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CHAPITRE  V 

DE    LA    FCRME    DES   TESTAMENTS 

1819.  Le  code  civil  consacre  trente-cinq  articles  à  la  régle- 
mentation de  la  forme  des  testaments. 

Les  règles  qu'il  pr^vâse  syr  ce  point  n'ont  pas  une  impor- 
tance moindre  que  les  rpgle.j  ?el/UivG.i  îwjx  formes  des  dona- 
tions entre  vifs.  Comme  la  donation ,ont»'e.  vifs,  le  lestement 
est  un  acte  solennel  et,  à  ce  titre,  soumis  à  cei*taino^  ï<ïrnitis 
que  doit  nécessairement  revêtir  la  volonté  du  testateur. 

Si  les  formes  prescrites  n'ont  pas  été  observées,  le  testa- 
ment n'a  pas  d'existence  légale,  et  il  ne  peut  s'agir  d'en  récla- 
mer l'exécution. 

C'est,  d'ailleurs,  ce  que  le  législateur  a  cru  devoir  spécia- 
lement décider  dans  l'art.  1001  du  code  civil. 

«  Les  formalités  anxquciles  les  divers  testaments  sont  assu- 
»  jettis  par  les  dispositions  de  la  présente  seetion  et  de  la 
»  précédente  doivent,  porte  ce  texte,  être  observées  à  peine  de 
»  nullité  ». 

Ainsi  les  juges  ne  peuvent  sanctionner  l'exécution  d'un  tes- 
tament qu'autant  que  ce  testament  est  rédigé  conformément 
aux  règles  de  forme  exigées  par  la  loi  pour  l'une  quelconque 
des  trois  formes  de  testament  qu'elle  croit  devoir  admettre. 

18  '9 bis.  Remarquons  toutefois  que,  si  formelles  que  soient 
les  prescriptions  légales  relatives  à  la  forme  des  testaments, 
on  ne  saurait  y  voir  des  règles  d'ordre  public  que  les  juges 
doivent  appliquer  d'office.  Aussi,  quels  que  soient  les  vices  de 
forme  d'un  testament,  les  tribunaux  ne  peuvent-jls  le  tenir 
pour  nul  et  non  avenu,  quand,  implicitement  au  moins,  les 
parties  ne  les  saisissent  point  de  conclusions  à  ce  relatives  (M. 

,*;  Voyez  nolammenl  sur  la  queslion,  au  sujcl  des  fonnalilés  du  Icblaincnl  my;- 
Uque,  Paris,  .3  décembre  1897,  D.,  98.  2.  59. 
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J  8 1 9  ter.  Ce  caractère  d'acte  solennel  que  présente  le  testa- 
ment dans  notre  code  civil,  il  l'avait  déjà  dans  le  droit  romain 
et  dans  notre  ancien  droit  français. 

Toutes  les  législations  modernes,  la  législation  anglaise 
elle-même  (*),  s'accordent  également  à  le  lui  reconnaître. 

Rien  de  plus  juste,  du  reste. 

On  ne  doit  pas  oublier,  en  effet,  que  l'exécution  des  dispo- 
sitions testamentaires  n'a  lieu  qu'après  la  mort  du  testateur, 
alors  que  celui-ci  n'est  plus  là  pour  protester  contre  les  volon- 
tés inexactes  qu'on  pourrait  lui  prêter.  C'est  précisément  à 
raison  du  respect  que  méritent  les  volontés  d'un  testateur, 
qu'on  ne  peut  poij)t,<onsk}ér©ç\cbriiifie  telles  des  volontés 
affirniées  ^l'itoc:  ti(yîj>.çfuelc6ifque. 
.  .  ••:  ;  •jrM\€C;stg^ir.p6tn{  d'en  entraver  la  manifestation,  mais  bien 
*•."  ,•  :  <le  'demander  qu'elles  soient  affirmées  dans  des  conditions 
telles  qu'on  ne  puisse  les  révoquer  en  doute.  Des  lors  com- 
ment s'étonner  que,  dans  ce  but,  le  législateur  ait  fait  du  tes- 
tament un  acte  solennel,  c'est-à-dire  prescrit  l'emploi  de  cer- 
taines formes  destinées  précisément  à  donner  aux  volontés 
qui  en  seraient  revêtues  un  indéniable  caractère  d'authenti- 
cité et  de  certitude? 

Loin  d'apparaître  comme  un  obstacle  à  la  liberté  de  tester, 
les  formes  j^rescrites  se  présentent  bien  plutôt  comme  la  ga- 
rantie et  la  sauvegarde  de  cette  liberté.  Sans  elles,  il  aurait 
fallu  abandonner  à  la  décision  des  juges  du  fait  la  solution 
de  la  question  de  savoir  si  le  testateur  avait  réellement  voulu 
tester,  aussi  bien  que  la  solution  de  la  question  de  savoir  de 
quelle  manière  il  avait  entendu  disposer  de  ses  biens.  C'eût 
été  vraiment  ouvrir  une  trop  large  porte  à  l'arbitraire  des 
tribunaux  pour  n'en  point  craindre  les  abus. 

Les  difficultés  qu'éprouve  la  cour  suprême  à  empêcher  les 
juges  du  fait,  sous  prétexte  d'interprétation,  de  dénaturer  les 
intentions  du  testateur,  de  substituer  leur  propre  volonté  à 
celle  du  disposant,  montrent  qu'une  semblable  crainte  n'a  rien 
de  chimérique.  Que  serait-ce  donc  si  le  testament  pouvait  se 
faire  en  dehors  d'un  acte  écrit,  empruntant  une  indiscutable 

;*j  V.  Lehr,  Droit  ciiU  arnjluis,  p.  057  el  925. 
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autorité  aux  formes  solennelles  dont  il  doit  être  revêtu? 

1820.  Au  point  de  vue  de  la  forme  qu'ils  doivent  revêtir, 
4es  testaments  se  divisent  en  testaments  ordinaires  et  en  tes- 
taments privilégiés. 

Les  testaments  ordinaires  sont  des  testaments  de  droit 
commun,  c'est-à-dire  ceux  aux  formes  desquels  on  doit  recou- 
rir partout  ailleurs  que  dans  les  hypothèses  exceptionnelles 
dans  lesquelles  le  légisteur  autorise  l'emploi  des  testaments 
pri\ilégiés. 

Quant  aux  testaments  privilégiés,  ce  sont  des  testaments 
exceptionnellement  permis  parla  loi  dans  certains  cas  particu- 
liers où  elle  suppose  qu'il  serait  impossible  ou  tout  au  moins 
fort  difficile  de  tester  suivant  les  règles  du  droit  commun. 
Ils  se  caractérisent  par  une  simplification  des  formes  requises 
pour  les  testaments  ordinaires. 

1821.  Après  avoir  consacré  une  première  section  à  Texa- 
nien  des  dispositions  communes  et  aux  testaments  ordinaires 
et  aux  testaments  privilégiés,  nous  nous  occuperons  des  tes- 
taments ordinaires,  examinant  dans  autant  de  sections  distin- 
tes :  d'abord  les  différentes  formes  de  testaments  ordinaires 
que  le  législateur  a  cru  devoir  admettre,  puis  les  règles  par- 
ticulières à  chacune  de  ces  formes. 

Nous  parlerons  ensuite,  dans  une  section  spéciale,  des 
règles  relatives  aux  témoins  testamentaires. 

Enfin,  dans  les  trois  dernières  sections  de  ce  chapitre, 
nous  passerons  à  l'examen  des  règles  applicables  aux  testa- 
ments privilégiés,  aux  testaments  faits  à  l'étranger  par  un 
Français,  et  enfin  aux  testaments  faits  par  des  étrangers. 

SECTlOxN  PREMIÈRE 

DISPOSITIONS  GÉNÉRALES 

1822.  Sous  cette  rubrique,  nous  étudierons  les  art.  967  et 
968  que  le  législateur  du  code  civil  a  placés  en  tête  des  arti- 
cles qu'il  consacrait  aux  dispositions  testamentaires.  Les  règles 
contenues  dans  ces  textes  sont  communes  et  aux  testaments 
ordinaires  et  aux  testaments  privilégiés.  Elles  auraient  été 
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évidemment  mieux  à  leur  j)lace  dans  un  proœmium  venant 
en  tête  du  chapitre  V  du  titre  II,  et  qu'on  aurait  pu  intituler 
Dispositions  générales.  Aussi  en  les  examinant  dans  une  sec- 
tion spéciale  et  sous  la  rubrique  ci-dessus,  ne  faisons-nous 
que  réparer  une  imperfection  de  méthode  dans  l'oeuvre  du 
législateur  du  code  civil. 

1828.  Nous  diviserons  nos  explications  en  deux  para- 
graphes : 

Dans  un  premier,  sous  la  rubrique  de  Tinterprétation  des 
testaments,  nous  examinerons  d'abord  la  règle  de  lart.  967, 
puis  nous  nous  attacherons  à  préciser  les  2K)uvoirs  du  juge 
en  ce  qui  concerne  l'interprétation  des  dispositions  testamen- 
taires. 

Dans  un  second  paragraphe,  nous  nous  préoccuperons  de 
déterminer  le  sens  et  la  portée  de  la  prohibition  contenue 
dans  Tart.  968. 

§  1.  De  Vinlerprélation  des  testaments. 

1824.  Nous  avons  ici  à  examiner  la  règle  de  lart.  967, 
puis  à  préciser  les  pouvoirs  du  juge  en  ce  qui  concerne  l'in- 
terprétation des  testaments. 

No  1.  La  règle  de  Tart.  967. 

1825.  La  règle  que  nous  trouvons  écrite  dans  Tart.  967  du 
code  civil  est  conçue  dans  les  termes  suivants  : 

(c  Toute  personne  pourra  disposer  par  testament  soit  sous  le 
»  titre  d'institution  d'héritier^  soit  sous  le  titre  de  legs,  soit  sous^ 
»  toute  autre  dénomination  propre  à  manifester  sa  volonté  ». 

Ce  texte,  qu'il  est  assez  difficile  d'expliquer  si  on  se  borne 
à  l'examiner  en  lui-même,  s'éclaire  singulièrement  lorsqu'on 
le  rapproche  des  précédents  historiques.  Il  établit  nettement 
que  le  législateur  du  codé  civil  a  entendu  rompre  avec  la  tra- 
dition romaine,  recueillie  et  continuée,  dans  notre  ancienne 
jurisprudence,  par  les  pays  de  droit  écrit,  pour  s'en  tenir  au 
système  qui  avait  prévalu  dans  notre  ancien  droit  coutumier. 

1826.  Quelle  était  donc  la  tradition  romaine  que  l'art.  967 
entend  désormais  proscrire  ? 
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En  droit  romain,  le  testament  ne  pouvait  être  valable  qu*à 
la  condition  de  contenir  une  institution  d'héritier,  c'est-à-dire 
la  disposition  de  Tuniversalité  active  et  passive  du  patrimoine 
au  profit  d'une  ou  plusieurs  personnes  qui  devaient  continuer 
la  personnalité  juridique  du  testateur.  C'était  là  la  base  néces- 
saire et  essentielle  de  tout  testament,  caput  atque  fimdamen- 
ium  totius  testamentiy  pour  employer  les  expressions  éner- 
fciques  dos  textes.  A  Rome,  dans  la  pure  théorie  du  droit 
classique,  on  ne  pouvait  donc  faire  de  libéralités  de  dernière 
volonté  qu'à  la  condition  d'instituer  un  héritier  à  la  charge 
duquel  ces  libéralités  étaient  mises. 

C'est  seulement  à  partir  d'Auguste  que  la  théorie  des  fidéi- 
commis  et  des  codicilles  vint,  dans  une  certaine  mesure,  écarter 
et  tempérer  la  rigueur  de  la  règle  primitive  (*).  A  partir  de 
cette  époque,  il  devint  possible  de  faire  certaines  dispositions 
de  dernière  volonté,  en  dehors  d'un  testament  contenant  une 
institution  d'héritier. 

Il  n'en  resta  pas  moins  toujours  vrai  que,  dans  le  droit 
romain,  le  testament  ne  cessa  jamais  d'impliquer  nécessaire- 
ment une  institution  d'héritier,  à  laquelle  se  trouvaient  subor- 
données la  validité  et  l'exécution  de  toutes  les  dispositions  de 
dernière  volonté  qui  n'avaient  point  été  admises  à  bénéficier 
de  la  législation  des  codicilles. 

1 827,  Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  ces  règles  furent 
suivies  par  les  pays  de  droit  écrit. 

Dans  les  pays  de  coutume,  au  contraire,  on  s'inspirait  d'un 
principe  tout  différent.  Dieu  seul  peut  faire  des  héritiers, 
Fhomme  ne  le  peut,  telle  était  la  règle.  De  là  cette  consé- 
quence que  le  testament  ne  devait  et  ne  pouvait  contenir 
d'institution  d'héritier. 

Dans  la  plupart  des  coutumes,  celle-ci  était  textuellement 
prohibée,  et  Loysel  pouvait  très  justement  écrire  dans  ses 
axiomes  de  droit  coutumier  :  Institution  d'héritier  n'a  de  lieu. 

1828.  Est-ce  à  dire  que  le  testament  était  nul,  s'il  conte- 
nait une  institution  d'héritier  ? 

Quelques  coutumes  poussaient  la  rigueur  jusque-là.  Telles 

»»,  V.  noUmmenl,  Inslilules,  lib.  II,  lit.  XXV,  De  codicillis,  pr. 
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étaient  notamment  les  coutumes  de  Meaux  ('),  de  Chau- 
mont  (»)  et  de  Vitry  {»). 

Mais  ce  n'était  pas  là  la  solution  généralement  admise.  La 
plupart  des  coutumes  maintenaient  le  testament,  en  dépit  de 
l'institution  d'héritier  qu'il  pouvait  contenir.  Elles  se  bor- 
naient à  n'accorder  à  cette  institution  d'autres  effets  que  ceux- 
là  mêmes  qu'elles  reconnaissaient  au  legs  universel. 

En  définitive,  le  système  qui  avait  prévalu  dans  les  pays 
de  coutume  consistait  avant  tout  à  donner  effet  aux  intentions 
du  testateur,  sans  s'attacher  rigoureusement  et  exclusivement 
à  la  formule  employée  par  lui,  pour  en  faire  dépendre  la 
portée  et  les  conséquences  de  ses  dispositions  de  dernière 
volonté. 

1829.  C'est  là,  à  n'en  pas  douter,  le  système  auquel  s'est 
référé  l'art.  %7,  en  décidantqu'on  peut  disposer  par  testament 
soit  sous  le  titre  d'institution  d'héritier,  soit  sous  le  titre  de 
legs,  soit  sous  toute  autre  dénomination  propre  à  manifester 
sa  volonté. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  sont  unanimes  aie  reconnaître (^). 
11  nous  reste  donc  seulement  à  rattacher  à  la  règle  ainsi 
précisée  les  principales  conséquences  qu'elle  comporte. 

1830.  Une  première  conséquence  qui  résulte  nécessaire- 
ment de  l'art.  967,  c'est  qu'aujourd'hui  il  ne  saurait  être  ques- 
tion de  distinguer  le  testament  du  codicille.  Dès  l'instant  que, 
sous  l'empire  du  code  civil,  l'institution  d'héritier  n'est,  pas 
plus  que  dans  le  droit  coutumier,  une  condition  nécessaire  et 
indispensable  du  testament,  aucune  différence  ne  saurait  sub- 
sister entre  le  testament  et  le  codicille,  ou  tout  au  moins  ce  der- 
nier cesse  d'être,  comme  il  était  à  Rome  et  dans  les  pays  de 
droit  écrit,  un  mode  spécial  de  disposer  à  cause  de  mort. 

Bien  que  tout  le  monde  soit  d'accord  sur  ce  point,  il  im- 
porte de  le  constater. 

C'est  qu'en  effet,  plus  tenaces  que  les  institutions  mêmes,  les 


(')  V.  Tari.  83  de  cette  coutume. 
(")  V.  l'art.  28  de  celle  coutume. 
V*)  V.  l'art.  101  de  cette  coutume. 

(*)  V.  notamment  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  9  ;  C.  civ.,  VI,  n.  264;  Aubry  el  lUu, 
\Ili  p.  97,  §  665. 
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habitudes  de  langage  laissent  se  continuer  Topposition  du 
testament  au  codicille.  C'était  déjà  l'observation  que  faisait 
Pothier,  après  avoir  constaté  que  le  droit  coutumier  avait 
effacé  toute  différence  entre  le  testament  et  le  codicille  : 
«  Néanmoins,  disait-il,  selon  Tusage  ordinaire  de  parler, 
nous  appelons  ici  testament  Facte  qui  contient  les  principales 
dispositions  du  défunt  ;  et  codicilles,  les  actes  par  lesquels  il 
y  a  ajouté  quelques  autres  dispositions  ;  mais  cette  différence 
n'est  que  dans  les  mots,  et  il  n'y  a  aucune  différence,  selon 
notre  droit  coutumier,  entre  testament  et  codicille  »  (*). 

L*usage  que  constatait  et  critiquait  déjà  Pothier  est  aujour- 
d'hui encore  fort  répandu.  11  n'est  donc  pas  inutile  de  rap- 
peler qu'il  n  a  d'autre  source  que  d'anciennes  habitudes  de 
langage,  aujourd'hui  sans  objet  (=*). 

1831.  Une  seconde  conséquence  qu'il  y  a  lieu  de  rappro- 
cher de  la  précédente,  et  qui,  au  même  titre  que  celle-ci,  se 
rattache  à  la  règle  de  l'art.  967,  c'est  que,  quelles  que  soient 
les  dispositions  du  défunt,  elles  ne  peuvent  valoir  comme 
dispositions  de  dernière  volonté  qu'à  la  condition  de  se 
présenter  sous  la  forme  de  dispositions  testamentaires.  Le 
testament  reste  aujourd'hui  le  seul  mode  de  disposer  à  cause 
de  mort.  11  ne  peut  donc  s'agir  de  recourir  à  d'autres  formes 
que  celles  du  testament  pour  disposer  par  acte  de  dernière 
volonté. 

1832.  Enfin,  une  troisième  conséquence  qui  résulte,  non 
moins  nécessairement  que  les  deux  précédentes,  de  la  règle 
même  de  l'art.  %7,  c'est  que,  quelles  que  soient  les  qualifi- 
cations qu'une  personne  peut  donner  à  ses  dispositions  de 
dernière  volonté,  elles  doivent  être  considérées  comme  des 
dispositions  testamentaires  et  valoir  comme  telles,  dès  l'ins- 
tant qu'elles  se  présentent  sous  une  des  formes  de  testament 
que  le  législateur  a  cru  devoir  admettre. 

1833.  La  jurisprudence  a  eu  bien  souvent  l'occasion  de 
dégager  et  d'appliquer  cette  troisième  conséquence  de  la 
règle  de  l'art.  967. 


{'    Pothier,  Des  don,  leslam.,  pr. 
(';  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  10. 
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Il  est  intéressant  de  rappeler  les  principales  applications 
qu'elle  a  cru  devoir  en  faire. 

Rien  ne  saurait  être  plus  propre  à  préciser  la  portée  de  la 
règle  elle-même. 

1834.  Et  d'abord,  il  est  certain  qu'on  se  prévaudrait  vai- 
nement de  l'absence  des  motsyV  donne  on  je  lègue  dans  l'acte 
présente  comme  testament.  Dès  l'instant  qu'il  a  les  formes 
d'un  testament,  peu  importe  les  termes  dans  lesquels  le  tes- 
tateur a  cru  devoir  faire  sa  libéralité. 

C'est  par  application  de  cette  règle  que  la  cour  de  Bordeaux 
a  pu  considérer  comme  un  testament  olographe,  un  acte  écrit, 
daté  et  signé  de  la  main  du  défunt,  dans  lequel  celui-ci  décla- 
rait «  qu'il  n'a  la  propriété  de  rien  dans  la  maison  qu'ilhabite  ; 
qu'en  conséquence,  le  propriétaire  de  cette  maison  pourra 
après  la  mort  de  lui  (testateur)  faire  ce  que  bon  lui  semblera 
de  tous  les  objets  mobiliers  qui  s'y  trouveront,  et  que  telles 
sont  ses  bonnes  volontés  »  (*). 

1835.  11  n'est  également  pas  discutable  qu'une  libéralité 
de  dernière  volonté  puisse  être  faite  sous  forme  de  charge. 
Aussi  n'a-t-on  jamais  hésité  à  considérer  comme  un  legs  et  à 
valider  à  ce  titre  la  disposition  par  laquelle  un  testateur  impo- 
serait à  son  légataire  universel  ou  à  titre  universel,  ou  même 
a  un  de  ses  légataires  à  titre  particulier,  l'obligation  de  faire 
au  profit  d'une  personne  déterminée  une  prestation  pécu- 
niaire ou  autre  (*). 

1836.  Pas  de  doute  non  plus  qu'on  doive  valider  à  titre  de 
legs  une  disposition  conçue  en  termes  précatifs,  dès  l'instant 
d'ailleurs  que  la  volonté  de  disposer  est  constante. 

Les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  {^)^  et  c'est  ce  qui 
a  été  souvent  décidé  par  les  tribunaux  (*). 

1837.  Un  autre  point  incontestable  c'est  qu'en  dépit  des 

(•;  V.  Bordeaux,  11  juin  1828,  S.  chr.,  D.  Bép.,  v©  D/»p.,  n.  2606.  —  Sic  sur  le 
principe,  Vazeille,  sur  l'art.  9G7,  n.  2;  Duranlon,  IX,  n.  6;  Demolombe,  Don.,  IV, 
n.  50. 

•;  Sic  Cass.,  27  nov.  18:»,  S.,  34.  1.  466,  D.  Rép.,  v»  Dwp.,  n.  3190.  —  Dans  le 
mOme  sens  vovez  nolanDinenl  Laurenl,  XIII,  n.  481. 

')  Sic  Laurenl,  XIII,  n.  480;  Merlin,  Rép.,  v»  Legs,  sect.  II,  §  2  ;  Demolombe, 
Don.,  IV,  n.  51;  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  97,  §665. 

.*,  Voyez  notamment  Angers,  19  mai  1853,  D.,  53.  2.  204. 
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qualifications  inexactes  que  leurs  auteurs  peuvent  leur  don- 
ner, les  dispositions  de  dernière  volonté  doivent  valoir  comme 
testament  dès  Tinstant  qu'elles  revêtent  les  formes  exigées 
par  la  loi. 

C'est  ce  qui  a  été  jugé  même  dans  une  hypothèse  où  le 
disposant  avait  donné  à  sa  libéralité  la  dénomination  d'une 
libéralité  prohibée  par  la  loi  :  il  l'avait  appelée  donation  à 
cause  de  mort  (*). 

.  1838.  Peu  importerait,  du  reste,  qu'en  employant  une 
qualification  inexacte  le  disposant  se  fût  précisément  proposé 
de  déguiser  la  libéralité  qu'il  croyait  devoir  faire,  sans  vouloir 
la  présenter  comme  telle. 

C'est  ce  qui  a  été  jugé  notamment  dans  une  hypothèse  où 
le  disposant  avait  donné  à  sa  libéralité  la  forme  d'un  bail 
consenti  à  celui  qu'il  entendait  gratifier  (*). 

1839.  C'est  également  ce  qui  a  été  maintes  fois  décidé  à 
propos  de  libéralités  déguisées  sous  forme  de  reconnaissance 
de  dette. 

I^  reconnaissance  de  dette  apparaît,  en  effet,  comme  la 
forme  la  plus  usuelle  sous  laquelle  les  testateurs  présentent 
les  libéralités  de  dernière  Volonté  qu'ils  ne  veulent  point 
faire  ouvertement.  Aussi  les  tribunaux  ont-ils  eu  bien  souvent 
Toccasion  de  préciser  le  caractère  et  les  effets  des  dispositions 
de  ce  genre.  D'une  façon  unanime,  ils  admettent  que,  faite 
par  testament,  la  reconnaissance  de  dette  vaut  comme  legs, 
mais  ne  vaut  que  comme  legs,  sauf  à  celui  au  profit  de  qui 
elle  est  faite  à  prouver  l'existence  réelle  de  la  dette  qui  fait 
l'objet  de  la  reconnaissance  ('). 

C'est  aussi  l'opinion  des  auteurs  (*). 


'  Sic  Cass.,  l*»"  mars  1^41,  D.  Rép.f  v»  Disp.,  n.  2941.  —  Dans  le  même  sens 
Aiifcry  el  Bau,  VII,  p.  97,  §  665  et  p.  463,  §  714;  Laurenl,  XIIÎ,  n.  484. 

*  V.  sur  ce  point  Liège,  9  juin  1838,  D.  Rép.y  v»  Disp.,  n.  2606,  Pasicr.,  3S.  2. 
146.  —  Sic.  sur  le  principe,  Merlin,  Rép.,  v«  Testament,  secl.  II,  §  4,  art.  2;  Lau- 
renl, XIII,  n.  179  et  180;  Demolombe,  Dow.,  IV,  n.  51  ;  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  97, 
§  6iî5. 

»  V.  noUmmenl  Dijon,  20  juillet  1832  sous  Gass.,  27  juin  1833,  S.,  33.  1.  691, 
I>..  33.  1.  283.  —  Nancy,  14  juillet  1875,  S.,  76.  2.  232. 

*  Sic- Troplong,  llï,  n.  2057  s.  ;  Saintespès-Lescaut,  V,  n.  1604;  Demolombe, 
/i.^n.,  V,  n.  128  s.,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  %7,  n.  6. 
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1840.  C'est  également  par  application  de  la  règle  de  Tart. 
967  qu'un  arrêt  a  pu  voh»  un  legs  universel  valable  dans  la 
clause  d'un  codicille  par  laquelle  le  testateur,  en  faisant  un 
legs  particulier,  chargeait  du  paiement  de  ce  legs  une  per- 
sonne qu'il  qualifiait  son  héritier  universel,  se  référant  en 
cela  à  l'institution  qu'il  avait  précédemment  faite  dans  un 
testament  d'ailleurs  annulé  après  son  décès  (*). 

No  2.  Des  pouvoirs  du  juge  en  ce  qui  concerne  Tinterprétation  des 

testaments. 

1841.  Avec  le  sens  et  la  portée  que  nous  venons  de  lui 
reconnaître,  la  règle  de  l'art.  967  du  code  civil  implique 
nécessairement,  pour  le  juge  chargé  de  dégager  les  intentions 
d'un  testateur,  de  très  larges  pouvoirs  d'interprétation. 

Mais  si  larges  que  soient  ces  pouvoirs,  ils  ne  sont  point 
illimités. 

Essayons  d'en  déterminer  l'étendue. 

Nous  venons  de  voir  qu'à  la  seule  condition  d'être  faites 
dans  les  formes  légales,  les  libéralités  testamentaires  sont 
valables  de  quelque  manière  que  soit  exprimée  la  volonté  du 
testateur.  Mais  cela  suppose  que,  dans  l'expression  que 
celui-ci  a  donnée  à  sa  volonté,  puissent  se  dégager  les  condi- 
tions essentielles  à  l'existence  même  du  legs.  11  faut  donc  que, 
d'une  façon  suffisamment  nette  et  précise,  non  seulement  le 
testament  atteste  l'intention  libérale  du  testateur,  mais  encore 
qu'il  désigne  à  la  fois  et  le  bénéficiaire  de  la  libéralité  et 
l'objet  même  de  celle-ci,  puisqu'il  y  a  là  autant  de  conditions 
essentielles  à  l'existence  même  du  legs. 

Une  de  ces  désignations  n'est-elle  point  faite  ? 

11  ne  saurait  être  question  de  réclamer  l'exécution  de  legs, 
puisque,  manquant  d'une  condition  qu'implique  sa  notion 
même,  celui-ci  ne  saurait  exister. 

Aussi,  quelque  grands  que  soient  les  pouvoirs  qu'on  doive 
reconnaître  au  juge  en  ce  qui  concerne  l'interprétation  des 
testaments,  importe-t-il  de  remarquer  que  la  notion  même  du 
legs  impose  à  ces  pouvoirs  certaines  limites  que  les  juges  ne 

(«j  Cass.,  25  janv.  1837,  S.,  37.  4.  428,  D.  Rép.,  v«  Disp.,  n.  3422.  —  Sic  Laurent, 
XIII,  n.  479. 
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sauraient  franchir  sans  s'exagérer  leur  mission  et  dépasser 
les  attributions  que  celle-ci  comporte. 

Ces  idées  générales  données,  nous  arrivons  à  leur  applica- 
tion. 

r 

1842.  Sur  le  principe,  les  auteurs  (*),  comme  les  arrêts  (^), 
sont  unanimes.  Tous  s'accordent  à  reconnaître  que  les  juges 
du  fait  ont  un  pouvoir  souverain  d'appréciation  pour  résou- 
dre la  question  de  savoir  si  le  testament  atteste  Tintention 
libérale  du  testateur,  et  désigne  d'une  façon  suffisante  et  le 
légataire  et  la  chose  léguée. 

1842  bis.  Nous  ne  voulons  évidemment  pas  suivre  les 
arrêts  dans  toutes  les  applications  qu'ils  ont  été  amenés  à 
faire  du  principe  ci-dessus. 

Nous  nous  bornons  à  en  rappeler  quelques-unes,  unique- 
ment en  vue  de  préciser  la  portée  du  principe. 

C'est  ainsi  qu'en  ce  qui  concerne  la  désignation  du  léga- 
taire, il  a  été  jugé  qu'il  n'était  nullement  nécessaire  de  dési- 
gner le  légataire  par  son  vrai  nom  (*). 

C'est  ainsi  également  qu'il  a  été  décidé  que  la  désignation 
de  la  fonction  qu'il  exerce  et  de  son  domicile  peut  suffire  à 
désigner  le  légataire,  quand  celui-ci  exerce  seul  sa  fonction 
dans  la  localité  qu'indique  le  testament  (*).  On  a  même  décidé 
que  les  legs  faits  à  une  femme  de  chambre,  à  une  fille  de  cui- 
sine, à  un  domestique  pouvaient  désigner  suffisamment  les 
domestiques  de  l'emploi  déterminé  qui  se  trouvaient  en  ser- 
vice chez  le  testateur  au  moment  du  testament  (*). 

;V  V.  notamment  Grenier  el  Bayle-Mouillard,  n.  324;  Demolombe,  Don.t  III, 
n.  T»;  Aubry  el  Rau,  Vil,  p.  462,  §  712;  Hue,  C.  cio.,  VI,  n.  266. 

•  •;  V.  notamment  Cass.,  2  mare  1874,  S.,  74. 1.  416,  D.,  76. 1.  77;  25  mai  1875, 
S-,  75.  1.  307,  D.,  77.  1.  75;  25  avril  1877,  S., 78.1. 56, D., 78. 1.258;  10  mars  1880, 
S.,  80.  1.  205,  D.,  81.  1.  61  ;  8  août  1881,  S.,  82.  1.  153,  D.,  82.  1.  221  ;  5 août  1895, 
S.,  96.  1.  144;  5  juin  1896,  S.,  96.  1.  308,  D.,  96.  1.  455.  —  V.  également  Cass., 
29  nov.  1899,  S.,  00.  1.  .316  et  les  arrêts  indiqués  dans  la  Hev.  Irim.  de  droit  civil., 
19Û3,  p.  681. 

(»)  V.  notamment  Douai,  22  août  1878,  D.,  79.  2.  128. 

(•  V.  noUmment  Bruxelles,  16  fév.  1885,  Pasicr.,  85.  2.  118. 

•*)  V.  notamment  Gand,  8  fév.  1888,  Pasicr.,  88.  2.  185.  —  Cpr.,  sur  une  hypo- 
thèse analog^ue  à  celle  visée  au  texte,  Paris,  7  août  1875,  rapporté  sous  cassation, 
14  juin  1876,  S.,  76.  1.  346,  D.,  77.  1.  360.  —  Voyez  également  l'espèce  sur 
laquelle  a  dû  se  prononcer  la  cour  de  Grenoble  par  arrêt  du  18  déc.  1894,  D.,  95. 
2.288. 
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C'est  ainsi  enfin  qu'une  disposition  ainsi  conçue  :  <(  Je  lègue 
à  mon  ami  X«..,  ou  à  ses  enfants  »,  a  pu  être  interprétée  en 
ce  sens  que,  par  elle,  le  testateur  entendait  instituer  comme 
légataires  le  sieur  X...,  et,  à  son  défaut,  ses  enfants.  On  ne 
pouvait,  par  suite,  prétendre  que  la  disposition  devait  être 
annulée,  comme  ne  désignant  pas  d'une  façon  précise  ceux 
qui  étaient  appelés  à  en  bénéficier  ('). 

En  définitive,  et  d'une  façon  générale,  l'absence  de  désigna- 
tion expresse  du  légataire  ne  doit  apporter  la  nullité  du  legs 
qu'autant  que  les  termes  du  testament  ne  permettent  point 
d'y  suppléer  (*). 

1842  ter.  C'est,  la  plupart  du  temps,  à  raison  des  appella- 
tions générales  dont  se  servent  les  testateurs  pour  désigner 
leurs  légataires  que  la  désignation  de  ceux-ci  reste  souvent 
quelque  peu  incertaine. 

Quel  est,  par  exemple,  le  sens  du  mot  enfants  ? 

Doit-on  l'entendre  de  toute  la  descendance  ou  seulement 
des  descendants  au  premier  degré  ? 

Evidemment  la  réponse  ne  peut  être  faite  d'une  façon  rigou- 
reuse et  absolue.  Il  n'est  pas  plus  permis  d'affirmer  que  l'ex- 
pression enfants  comprend  seulement  les  descendants  au 
premier  degré  que  de  dire  qu'elle  comprend  nécessairement, 
avec  ceux-ci,  les  petits-enfants  venant  par  représentation  de 
leurs  parents.  Tout  dépend  de  l'intention  du  testateur,  et  c'est 
à  la  détermination  de  celle-^ci  que  se  réduit  le  débat  (^). 

La  seule  observation  générale  que  l'on  puisse  présenter 
c'est  que,  dans  le  langage  usuel,  le  mot  enfants  est  plus  com- 
préhensif  quand  celui  qui  l'emploie  parle  de  ses  propres 
enfants  que  quand  il  parle  des  enfants  d'un  autre. 

1 843.  Ce  que  nous  venons  de  dire  pour  le  cas  où  le  testateur 
a  disposé  ail  profit  de  ses  enfants  ou  des  enfants  d'un  tiers, 
nous  devons  également  le  dire  alors  qu'il  a  employé  toute  autre, 
appellation  générale  :  celle  de  neveux,  de  frères,  ou  de  cou- 

\y.  Gass,^  .30  juin  18%,  S.,  %.  1.  391,  D.,  96.  1.  G06, 

(«)  Sic  Douai,  10  juin  1884,  S.,  85.  2.  172,  D.,  85.  2.  156. 

(»  V.  Riom,  24  mai  1861,  S.,  61.  2.  481,  D.,  61.  2.  123.  —  Metz,  6  avril  1870,  S., 
70.  2,  285,  D,,  71.  2.  106,  et  les  ^lifférents  arrêts  rapporlé.s  dan&'Pazier-Hertnajn, 
.sur  l'art.  967,  n.  66  s.  .  •  ,  .  * 
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sins,  par  exemple.  Il  appartient  aux  tribunaux  de  rechercher 
et  de  déterminer  quelles  sont  exactement  les  personnes  que  le 
testateur  a  eues  en  vue  :  de  dire,  par  exemple  qu'en  parlant 
de  neveux,  le  testateur  n'a  nullement  entendu  exclure  les 
nièces  (*),  de  préciser  quels  sont  les  légataires  qu'il  a  compris 
sous  la  dénomination  de  cousins  germains  ou  de  cousins  issus 
de  germains  (*). 

1843  bis.  A  la  condition  d'être  basée  uniquement  sur  l'in- 
terprétation que  les  faits  et  les  circonstances  de  la  cause 
permettent  de  donner  aux  intentions  du  testateur,  les  déci- 
sions des  juges  du  fait  déterminent  d'une  façon  souveraine 
les  personnes  comprises  dans  l'appellation  générique  dont  le 
testateur  s'est  servâ  (^). 

Sur  ce  point,  la  cour  de  cassation  ne  saurait  être  appelée 
à  contrôler  et  à  réformer,  s'il  y  a  lieu,  la  décision  des  juges  du 
fait  qu'autant  que  cette  décision  serait  motivée  en  droit.  Ce 
serait  le  cas  si,  pour  la  détermination  des  légataires,  les  juges 
du  fait  s'attachaient  à  la  signification  légale  de  l'expression 
employée  par  le  testateur.  Alors  il  ne  s'agit  plus  de  savoir 
quelles  sont,  en  fait,  les  personnes  que  le  testateur  a  eues  en 
vue,  mais  quelles  sont,  en  droit,  les  personnes  investies  de 
la  parenté  légale  indiquée  par  le  testateur.  Dans  ces  condi- 
tions c'est  une  question  de  droit  qui  est  en  jeu  ;  la  légitimité 
du  contrôle  de  la  cour  suprême  ne  saurait  être  contestée  (*). 

1 843  ter.  Quand  le  testateur  les  a  désignés  par  une  des 
appellations  générales  dont  nous  venons  de  parler,  les  léga- 
taires succèdent  par  tête  ou  par  représentation  suivant  l'inten- 
tioû  du  testateur.  Cette  intention,  qu'il  appartient  aux  tribu- 
naux de  dégager,  est  évidemment  souveraine,  et  les  règles  des 
art.  739  s.  du  code  civil  ne  peuvent  être  invoquées  par  analo- 
gie qu'autant  que  le  testateur  n'a  point  entendu  y  déroger  (  ). 

*;  Voyez  nolammenl  Aix,  6  mars  185i,  D.,  5C.  2.  40,  S.,  55.  2. 1^1.  —  Bordeaux, 
14  juin  1859,  S.,  60.  2.  231,  D.,  59.  2.  201. 

'*)  En  ce  sens  Cass.,  11  mars  1890,  S.,  90. 1.  252, 1).,  ?1.  1.  183,  cl  1"  mars  1897, 
S.,  97.  1.  272,  D.,  97.  1.  199. 

(•)  Voyez  notamment  Cass.,  1«'  mars  1897,  précité. 

[*)  Sic  Cass.,  3  janvier  1888,  S.,  88.  1.70,  D.,88.  1.54:19nov.  1805,  S.,  96. 1.121. 

(»,  Voyez  notamment  Douai,  22  août  1878,  S.,  78.  2.  283,  D.,  79.  2. 128.  —  Dans 
le  même  sens,  Laurent,  XIII,  n.  494  s.  ;  Hue,  VI,  n.  317  et  318. 


14  DES   DONATIONS   ENTRE    VIFS   ET   TESTAMENTS 

1844.  A  propos  de  la  désignation  de  la  chose  léguée,  le 
principe  s'applique  dans  les  mêmes  conditions  qu'au  sujet  de 
la  désignation  du  légataire. 

C'est  au  juge  du  fait  qu'il  appartient,  par  une  apprécia- 
tion souveraine  des  volontés  du  testateur,  de  préciser  ce  que 
celui-ci  a  entendu  léguer. 

Nous  nous  bornons  à  renvoyer,  pour  le  détail  des  espèces 
qui  se  sont  présentées  devant  les  tribunaux,  aux  arrêts  rap- 
portés dans  le  code  civil  annoté  de  Fuzier-Herman  (^). 

Citons  seulement  quelques-unes  des  hypothèses  au  sujet 
desquelles,  dans  ces  dernières  années,  les  tribunaux  ont  été 
appelés  à  exercer  leurs  pouvoirs  d'interprétation. 

Il  a  été  jugé,  par  exemple,  qu'en  matière  de  legs  les  règles 
d'interprétation  des  art.  535  et  536  du  code  civil  n'ont  nulle- 
ment un  caractère  absolu  et  impératif.  Elles  constituent 
uniquement  de  simples  présomptions  qui  doivent  céder  à 
l'appréciation  des  faits  et  à  l'intention  du  testateur  souve- 
rainement faite  par  les  juges  du  fond.  Ainsi  le  legs  fait  par 
le  testateur  «  de  la  maison  qu'il  habite,  sauf  les  créances  » 
peut  être  interprété  en  ce  sens  que  le  disposant  a  entendu 
comprendre  dans  le  legs  de  la  maison  tout  ce  qui  s'y  trouve- 
rait à  son  décès,  sauf  les  titres  de  créance  (*). 

La  cour  de  cassation  a  jugé  de  même  qu'il  appartient  aux 
juges  du  fond  de  décider,  par  une  appréciation  souveraine 
des  intentions  du  testateur,  qu'un  legs  de  l'argenterie,  des 
meubles  et  du  linge  ne  s'applique  point  à  des  olyets  en  ruolz 
ou  en  doublé  que  possédait  le  défunt  (^). 

Enfin,  en  présence  de  deux  legs,  l'un  des  objets  d'art  du 
testateur,  l'autre  de  ses  meubles  meublants,  la  cour  de  Paris 
a  jugé  que  le  premier  s'appliquait  seulement  aux  objets  d'art 
réunis  dans  les  galeries  ou  des  pièces  particulières,  tandis 

('   Voyez  Fuzier-IIennan,  sur  Tart.  967,  n.  114  s. 

(*  Sic  Nîmes,  20  nov.  1894,  S.,  9d.  2.  16,  D.,  95.  2.  455,  el,  sur  pourvoi,  Cass., 
16  juillet  1896,  I).,  97.  1.  .'JTO.  —  Voyez,  sur  une  disposition  analogue,  Douai, 
28  déc.  18%,  S,,  97.  2.  124.  —  Voyez  également  Cass.,  28  janvier  19a2,  S.,  03. 

1.  397. 

y';  Sic  Cass.,  8  janv.  1896,  D.,  W.  1.  88.  —  Voyez  également  sur  la  portée  qu'il 
convient  de  reconnaître  au  legs  des  hiens  meubles^  Besançon,  3  nov.  1897,  S.,  98. 

2.  40. 
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que  le  second  comprenait  les  objets  d'art  servant  à  la  déco- 
ration de  Tappartement  du  défunt  (^). 

1844  bis.  Nous  devons,  du  reste,  en  ce  qui  concerne  la 
«létermination  de  la  chose  léguée,  répéter  ce  que  nous  avons 
dit  au  sujet  de  là  détermination  des  légataires.  Pour  inter- 
préter les  clauses  du  testament  et  préciser  ce  que  le  testateur 
a  entendu  léguer,  les  juges  du  fait  doivent  s'attacher  avant 
tout  au  sens  que  le  testateur  a  entendu  donner  aux  expres- 
sions dont  il  s'est  servi.  A  ce  point  de  vue  la  valeur  juridique 
<les  termes  employés  par  le  testateur  doit  évidemment  entrer 
en  ligne  de  compte.  Mais  elle  ne  saurait  être  toujours  déter- 
minante, alors  surtout  qu'il  s'agit  du  testament  d'une  per- 
sonne étrangère  à  la  science  du  droit,  et  qui,  par  là  même, 
ne  s'est  pas  nécessairement  rendu  compte  de  la  portée  et  des 
conséquences  des  expressions  juridiques  dont  elle  se  ser- 
vait («). 

Il  est  d'ailleurs  certain  qu'en  tant  qu'elle  sera  fondée  sur 
les  circonstances  et  les  faits  de  la  cause,  l'interprétation  des 
volontés  du  testateur  sera  souveraine  et  échappera  au  con- 
trôle de  la  cour  de  cassation  (*). 

1846.  Si  les  auteurs  et  les  arrêts  sont  unanimes  sur  le 
principe,  nous  constatons  le  même  accord  sur  les  tempéra- 
ments que  le  principe  comporte.  C'est,  en  effet,  une  double 
limitation  qu'ils  estiment  devoir  apporter  aux  pouvoirs  sou- 
verains qu'ils  reconnaissent  aux  juges,  en  ce  qui  concerne 
l'interprétation  des  testaments. 

1845  bis,  La  première,  c'est  que,  sous  prétexte  d'interpré- 
ter la  volonté  du  testateur,  les  juges  ne  sauraient  aller  jusqu'à 
créer  cette  volonté,  en  tenant  pour  acquises  des  indications 
qu'en  réalité  le  testament  ne  fournit  point. 

Le  testament  ne  fournit-il  pas  d'indications  suffisantes  pour 
déterminer  si  le  testateur  a  entendu  léguer,  ce  qu'il  a  voulu 
léguer  et  à  qui  il  s'est  proposé  de  léguer? 

V  Paris,  15  juin.  1896,  S.,  97.  2. 161,  D.,  97.  2.  92. 

*  Voyez  notamment  Paris,  13  mai  18%,  S.,  97.  2.  41.  —  Dans  cet  arrM,  les 
juges  du  fait  s'attachent  uniquement  aux  intentions  du  testateur  pour  préciser  ce 
dont  celui-ci  a  entendu  disposer  en  parlant  de  rente  viagère  et  de  nue  propriété. 
V.  également  Cass.,  16  mars  1903,  S.,  04.  1.  30. 

,*;  Voyez  notamment  Cass.,  15  juin  1895,  S.,  97. 1.  42. 
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11  ne  saurait  être  question  de  rechercher  en  dehors  du  tes- 
tament, soit  dans  des  documefits  ou  des  actes  étrangers  à 
celui-ci,  soit  dans  des  témoignages,  le  véritable  sens  et  la 
portée  exacte  des  intentions  du  testateur.  En  admettant  qu'il 
soit  possible  de  préciser  ainsi  la  volonté  du  testateur,  il  res- 
terait toujours  vrai  que  cette  volonté  ne  s'est  point  exprimée 
dans  les  formes  légales,  qu'on  doit,  par  suite,  la  considérer 
comme  non  avenue  ('). 

1845  ter,  La  seconde  limitation  qu'il  y  a  lieu  de  signaler, 
c'est  que,  sous  couleur  d'interpréter  la  volonté  du  testateur, 
les  juges  ne  pourraient  se  permettre  de  la  dénaturer,  en  mé- 
connaissant les  indications  et  les  désignations  qui  résultent  du 
testament. 

Vainement  alléguerai t-on  qui?  ces  indications  et  ces  dési- 
gnations ne  correspondent  point  à  la  volonté  du  testateur, 
vainement  offrirait-on  de  le  prouver  soit  par  des  témoignages, 
soit  par  des  documents  ou  des  actes  étrangers  au  testament. 

11  faudrait  nécessairement  répondre  que  les  juges  ne  peu- 
vent reconnaître  et  valider,  à  titre  de  dispositions  testamen- 
taires que  les  seules  volontés  revêtues  des  formes  du  testa- 
ment (=^). 

1848.  A  s'en  tenir  au  nombre  relativement  élevé  d'arrêts 
de  cassation  qui  sont  intervenus  depuis  un  certain  nombre 
d'années,  il  faut  croire  que  les  juges  du  fait  sont  tentés  de 
s'exagérer  les  pouvoirs  d'interprétation  qui  leur  appartien- 
nent et  de  ne  point  exactement  observer  la  double  limitation 
que  nous  venons  d'indiquer.  Ces  arrêts  de  cassation  dénotent 
manifestement,  chez  la  cour  suprême,  une  volonté  très  ferme 
de  faire  respecter  les  dernières  dispositions  do  ceux  qui  ne 
sont  plus,  et  d'interdire  absolument  aux  juges  du  fait,  sous 
couleur  d'interpréter  les  intentions  du  testateur,  de  substituer 
leur  propre  pensée  à  celle  du  défunt  (^). 

(')  V.  nolainmenl  Cass.,  IvS  nov.  1884,  S., 85.  1.  125,  D.,  85.  1.  317;  3  janv.  1888, 
S.,  8S.  1.  70;  7  janv.  1889,  S.,  91.  1.  4()1,  el  5  juin  1896,  S.,  9C.  1.  308,  D.,  90.  1. 


455. 


(«)  V.  nolamnienlCass.,  7  juill.  1886,  S.,  88.  1.  155,  et  9  août  1886,  S., 88. 1.155, 
I).,  87.  1.  40;  26  mai  1894,  D.,  05.  1.  217  et  5  aoiil  1895,  S.,  96.  1.  144. 

(')  Adde  aux  arrôls  cités  dans  les  deux  notes  précédentes  Cass.,  20  janv.  1868, 
S.,   68.  1.  100;  2  déc.  1879,  S.,  81.  1.   118,  D.,  80.  1.  69;  4  fév.  1884,  S.,  84. 
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1817.  Il  ne  faudrait  pas,  d'ailleurs,  exagérer  la  portée  du 
double  tempérament  qu'il  y  a  lieu  d'apporter  à  la  règle  qui 
reconnaît  aux  juges  du  fait  un  souverain  pouvoir  d'interpré- 
tation, en  ce  qui  concerne  les  dispositions  testamentaires. 

On  ne  saurait  notamment  en  conclure  que,  pour  interpré- 
ter un  testament,  il  soit  interdit  aux  juges  du  fait  de  s'attacher 
à  des  preuves  extrinsèques,  de  rechercher,  par  exemple,  les 
intentions  du  testateur  et  le  sens  de  ses  dispositions  soit  dans 
des  documents  étrangers  au  testament,  soit  dans  les  circons- 
tances de  la  cause. 

11  est,  au  contraire,  incontestable  que,  si  les  juges  appelés 
à  interpréter  une  disposition  testamentaire  doivent  princi- 
palement et  d'abord  rechercher  l'intention  du  testateur  dans 
le  testament,  rien  ne  les  empêche,  lorsque  les  termes  du  tes- 
tament la  laissent  douteuse,  de  compléter  et  d'éclairer  cette 
intention  par  des  preuves  recherchées  et  obtenues  en  dehors 
du  testament. 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (*),  et  c'est  aussi  l'opinion 
des  auteurs  (')• 

1848.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  qu'on  ne  saurait  permettre  aux 
juges  du  fait  de  s'appuyer  soit  sur  des  documents  étrangers 
au  testament,  soit  sur  les  circonstances  de  la  cause,  pour 
créer  des  dispositions  qu'on  doit  considérer  comme  non  écri- 
tes en  l'état  du  testament,  ou  pour  modifier  les  dispositions 
parfaitement  claires  et  précises  que  celui-ci  peut  contenir. 

11  n'y  a  là,  en  définitive,  que  l'application  pure  et  simple 
du  double  tempérament  par  lequel  il  convient  de  limiter  et 
de  restreindre  le  pouvoir  d'interprétation  des  juges  du  fait 
en  ce  qui  concerne  les  dispositions  testamentaires  (*). 

1.  429,  D..  84.  i.  247;  15  mat  1889,  S.,  90.  1.  308;  23 novembre  1892,  S.,  î«.  L  09, 
I)..  n.  1.  85;  2  mai  1894,  S.,  97.  1.  219. 

\  V.  notamment  Cass.,  31  juillet  1872,  S.,  72.  1.  406,  D.,  73.  1.  104;  10  février 
1873,  S.,  73.  1.  106,  D.,  73.  1.  248;  !«' décembre  1879,  S.,  80.  1. 127,  D.,  80. 1. 13i, 
et  1«  mars  1897,  S.,  97.  1.  272,  D.,  97.  1.  199. 

»  Sic  Touiller,  VI,  n.  316;  Duranlon,  IX,  n.  3'jl;  Aubry  et  Uau,  VU,  p.  460, 
5712;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  741,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-IIerman,  sur 
IVl.  895,  n.  lîO  s. 

('  V.  notamment  Cass.,  9  août  1886,  S.,  88.  1.  155,  D.,  87.  1.  140.  —  Dans  le 
même  sens  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  459,  §712;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  740;  Hue, 
Code  civil,  VI,  n.  266. 

Do.xAT.  ET  Test.  —  II.  2 
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§  IL  De  la  prohibition  des  testaments  conjmctifs, 

1 849.  La  règle  en  vertu  de  laquelle  sont  prohibés  aujour- 
d'hui les  testaments  conjonctifs  est  contenue  dans  Fart.  968 
du  code  civil. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Un  testament  ne  pourra  être  fait  dam;  le  vifvie  acte  par 
»  deiix  on  plusieurs  personnes,  soit  au  profil  d'un  tiers,  soit 
»  à  titre  de  disposition  réciproque  et  înutuelle  ». 

1850.  Ce  texte  prohibe  les  testaments  dits  conjonctifs, 
c'est-à-dire  ceux  qui  seraient  faits  par  deux  ou  plusieurs  per- 
sonnes dans  un  seul  et  même  acte.  En  d'autres  termes,  un 
seul  et  même  testament  ne  peut  pas  contenir  l'expression  de 
la  volonté  de  plusicure  testateurs. 

Quel  en  est  le  motif?  C'est  que,  comme  le  dit  expresgément 
Tart.  893  du  C.  civ.,  le  testament  est  un  acte,  c'est-à-dire 
l'œuvre  d'une  volonté  unique.  11  participerait  à  la  nature  du 
contrat,  s'il  pouvait  contenir  l'expression  de  plusieurs  volon- 
tés. 11  est,  en  effet,  incontestable  que  les  dispositions,  faites 
par  les  divers  testateurs  dans  un  seul  et  même  acte,  pour- 
raient, devraient  même  être  considérées  comme  étant  la  con- 
dition les  unes  des  autres;  Elles  se  présenteraient,  en  défini- 
tive, comme  les  clauses  d'un  contrat  convenu  et  arrêté  enire 
les  divers  testateurs. 

De  là  résulterait  pour  l'acte  une  couleur  indécise  qui  ren- 
drait difficile  la  détermination  de  son  véritable  caractère  et 
de  ses  effets. 

Ainsi  en  admettant  la  validité  des  testaments  conjonctifs, 
comment  décider  la  question  de  savoir  si  chaque  testateur 
conserve  le  droit  de  révoquer  ad  nutum  les  dispositions  qu'il 
a  faites  ? 

Si  on  résout  la  question  négativement,  on  violera  la  règle 
que  les  testaments  sont  essentiellement  révocables. 

Si  on  la  résout  affirmativement,  on  violera  cette  autre  règle 
que  les  conventions  ne  peuvent  être  révoquées  que  d'un 
commun  accord  (art.  1131). 

Il  fallait,  comme  le  dit,  très  justement  d'ailleurs,  l'exposé 
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des  motifs  de  Fart.  968,  interdire  une  forme  incompatible 
soit  avec  la  bonne  foi,  soit  avec  la  nature  des  testaments. 

1951 .  Notre  ancien  droit  avait  cru  pouvoir  autoriser  Fusage 
des  testaments  conjonctifs. 

Mais  les  plus  grandes  divergences  s^étaient  élevées  sur  le 
point  de  savoir  quels  effets  ces  testaments  devaient  produire. 

C'est  sans  doute  pour  ce  motif  qu'ils  furent  proscrits  par 
Tart.  77  de  lordonnance  de  1735. 

L'ordonnance  apportait  toutefois  deux  exceptions  à  la 
prohibition  qu'elle  croyait  devoir  édicter. 

La  première  était  relative  aux  partages  faits  par  des  ascen- 
dants entre  leurs  enfants  et  descendants. 

Quant  à  la  deuxième,  elle  concernait  les  dispositions  entre 
conjoints  dans  les  pays  où  les  époux  pouvaient  se  faire  des 
donations  mutuelles  à  cause  de  mort. 

Ces  deux  exceptions  n'ayant  pas  été  reproduites  par  le 
législateur  de  1804,  la  règle  de  Tinterdiction  des  testaments 
conjonctifs  demeure  absolue  sous  l'empire  du  code  civil. 

1852.  Mais,  précisément  à  raison  de  la  rigueur  de  la  prohi- 
bition qu'édicté  Fart.  968,  il  importe  de  ne  point  en  exagérer 
la  portée  et  de  préciser  exactement  ce  que  ce  texte  a  entendu 
proscrire. 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'application  de  Fart.  968,  il  faut 
que  deux  ou  plusieurs  personnes  aient  testé  dans  un  seul 
et  même  acie,  c'est-à-dire  dans  un  contexte  unique j  de  telle 
sorte  que  les  dispositions  faites  par  les  divers  testateurs  se 
trouvent  enchevêtrées  les  unes  dans  les  autres  et  ne  forment 
qu'un  seul  et  même  testament. 

Tel  serait  le  cas  où  chaque  testateur  aurait  écrit  à  tour  de 
rôle  ses  dispositions,  puis,  Fœuvre  commune  une  fois  ache- 
vée, daté  et  signé  le  testament. 

Tel  serait  encore  le  cas  où  deux  testateurs  auraient  dicté  à 
tour  de  rôle  leurs  dispositions  à  un  même  notaire  qui  aurait 
confondu  le  tout  en  un  seul  et  même  acte. 

1853.  Mais  dès  qu'il  n'y  a  pas  un  contexte  unique,  dès  que 
les  testaments  ne  sont  pas  contenus  dans  un  seul  et  même 
acte,  la  règle  de  Fart.  968  cesse  d'être  applicable. 

Il  n'est  pas  douteux,  par  exemple,  que  deux  testaments  dis-. 
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tincts,  parfaits  chacua  de  leur  côté,  et- par  lesquels  deux 
personnes  disposeraient  Tune  au  profit  de  l'autre  ou  au 
profit  d'un  tiers,  ne  constitueraient  pas  un  testament  con- 
jonctif. 

Il  en  serait  ainsi,  alors  même  que  les  deux  testaments 
seraient  écrits  sur  la  même  feuille  de  papier. 

Sur  ce  point,  les  auteurs  sont  unanimes  (*). 

1854.  Quant  à  la  jurisprudence,  elle  limite  également,  et 
avec  une  grande  rigueur,  aux  seules  hypothèses  où  il  y  a  con- 
texte unique,  la  portée  de  la  prohibition  de  lart.  968. 

C'est  ainsi  que  la  cour  de  cassation  a  refusé  de  considérer 
comme  testaments  conjonctifs  deux  testaments  olographes 
connus  dans  les  mêmes  termes  et  renfermant  dés  dispositions 
réciproques  entre  époux,  bien  qu'ils  fussent  écrits,  en  face 
l'un  de  l'autre,  sur  la  même  feuille  de  papier,  l'un  au  verso 
d'un  feuillet  et  l'autre  au  recto  du  feuillet  suivant. 

11  s'agissait  là  saris  doute  de  testaments  faits  de  concert. 
Chacun'  n'en  avait  pas  moins  une  individualité  distincte,  et, 
partant,  l'art.  968  devait  être  écarté  (*). 

1855.  11  ne  nous  parait  guère  douteux  que  la  règle  de 
l'art.  968  constitue  non  une  règle  de  forme  mais  une  règle  de 
fond.  Sans  doute,  l'art.  968  est  bien  placé  sous  cette  rubrique 
De  la  forme  des  testaments.  Mais  il  faudrait  se  garder  d'atta- 
cher trop  dHmportance  à  la  place  qu'occupe  l'art.  9é8.  Ce 
serait  supposer  que  la  classification  du  code  est  irréprochable. 
Or,  il  est  loin  d'en  être  ainsi. 

11  faut  voir,  avant  tout,  le  but  poursuivi  par  le  législateur, 
en  écrivant  l'art.  968.  C'est  de  sauvegarder  la  révocabilité 
des  testaments.  L'art.  1097  le  prouve  manifestement  lorsqu'il 
édicté  une  prohibition  analogue  à  celle  de  l'art.  968,  en  ce 
qui  concerne  les  donations  entre  époux,  c'est-à-dire  à  propos 
<ie  donations  révocables  comme  le  sont  les  testaments. 

La  conclusion  s'impose,  à  notre  avis. 


(')  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  100,  §667;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  14;  LaurenU 
XIII,  n.  146  s.;  Hue,  VI,  n.  267  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,. 
sur  Fart.  968,  n.  4. 

(")  Sic  Cass.,  3  fév.  1873,  S.,  73.  1.  313,  D.,  73.  1.  467.  —  Voyez,  sur  une  espèce 
à  peu  près  identique,  Cass.,  21  juill.  1851,  S.,  51.  1.  570,  D.,  51.  1.  267. 
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On  doit  voir  dans  l'art.  968  non  une  simple  règle  de  forme, 
mais  une- véritable  règle  de  fond  (*). 

1856.  L'opinion  contraire  est  cependant,  soutenue  ('),  et 
elle  a  inspiré  quelques  arrêts. 

C'est  elle  notamment  qui  justifie  un  arrêt  de  la  cour  de 
Caen  décidant  que  les  testaments  conjonctifs  faits  avant  la 
promulgation  du  code  civil,  dans  un  pays  où  ils  n'étaient  pas 
prohibés,  sont  restés  valables,  bien  que  les  testateurs  ne 
soient  décédés  que  postérieurement  à  la  promulgation  du 
code  civil  et,  partant,  de  l'art.  968  de  ce  code  (*). 

C'est  à  elle  également  que  se  rattache  un  arrêt  de  la  cour 
de  Toulouse  portant  qu'un  testament  conjonctif,  fait  par  un 
Français  dans  un  pays  dont  la  législation  ne  reproduit  pas  la 
prohibition  de  l'art.  968,  doit,  par  application  de  la  règle 
Locus  régit  actum,  recevoir  son  exécution  en  France,  lorsqu'il 
est  revêtu  des  formes  requises  par  la  loi  étrangère  (*). 

1856  bis.  La  jurisprudence  étrangère,  au  contraire,  est 
loin  d'être  dans  le  même  sens.  La  cour  de  cassation  de 
Florence,  notamment  dans  un  arrêt  récent,  a  décidé  qu'est 
nul  le  testament  conjonctif  fait  par  les  citoyens  d'un  pays 
dont  la  loi  nationale  prohibe  ce  testament  (l'Italie),  bien  qu'il 
ait  été  fait  dans  un  pays  où  il  est  autorisé  (le  BrésiJ)  (*). 

1857.  Il  n'est  d'ailleurs  ni  discuté  ni  discutable  que  ra_rt. 
968  formule  une  règle  générale  applicable  à  toutes  les  formes 
de  testaments,  aux  testaments  olographes  aussi  bien  qu'aux 
testaments  publics  et  mystiques  (*). 


'  •,  En  ce  sens  Laurent,  XIII,  n.  145  ;  Hue,  VI,  n.  267;  Bertauld,  Quest.  doclrin» 
sur  le  code  ctr.,  I,  n.  154;  Duguit,  Des  conflits  de  iégisL  relatifs  à  la  forme  des 
actes,  p.  i3S.  -«-  Comparez,  sur  la  question,  un  arrêt  du  tribunal  suprême  de 
i  Kmpire  d'Allemagne  du  24  avril  1894,  S.,  95.  4.  12. 

■)  Voyez  en  ce  senis  Coin-Delisle,  sur  Tari.  968,  n.  5;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  101, 
$  668;  Demolombe,  Don,,  IV,  n.  20  et  476;  Weiss,  Traité  de  dr.  in/ern.  privé, 
p.  854. 

,*,  Caen,  22  mai  1850,  S.,  52.  2.  566,  D.,  53.  2.  171. 
'  (V;  Toulouse,  il  mai  1850,  S.,  50.  2.  229,  D.,  52.  2.  64. 

{»;  Florence,  12  nov.  1897,  S.,  99.  4.  5. 

(•)  Si^  Laurent,  XIII,  n.  144;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  17;  Aubry  et  Rau,  VII, 
p.  100,  §  667,  ainsi  que  les  citations  faites  dans  Fuzier-Herman,  Code  civil  annoté, 
surTart.  968,  n.  1. 
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SECTION   II 
DES   DIFFÉRENTES  FORMES    DE   TESTAMENTS   ORDINAIRES 

1858.  Nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  dire  qu'au  point  de 
vue  de  la  forme,  les  testaments  se  divisaient  en  testaments 
ordinaires  et  en  testaments  privilégiés.  Nous  ne  parlerons  ici 
que  des  premiers,  nous  réservant,  dans  une  section  ultérieure, 
de  préciser,  en  même  temps  que  les  formes  qu'ils  doivent 
revêtir,  les  circonstances  dans  lesquelles  interviennent  les 
testaments  privilégiés. 

C'est  l'art.  969  du  code  civil  qui  énumère  les  différentes 
formes  de  testaments  ordinaires  que  le  législateur  a  cru 
devoir  admettre. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Un  testament  pourra  être  olographe,  ou  fait  par  acte 
»  public  ou  dans  la  forme  mystique  » . 

Il  existe  donc,  d'après  l'art.  969,  trois  formes  de  testaments 
ordinaires  : 

1*  le  testament  olographe  ; 

î**  le  testament  par  acte  public  ; 

â**  le  testament  mystique. 

1859.  Pait  dans  toute  autre  forme,  le  testament  serait  sans 
existence  légale. 

C'est  ce  qui  résulte  nécessairement  de  l'énumération  limi- 
tative de  l'art.  969,  alors  surtout  qu'on  rapproche  cette  énu- 
mération  des  dispositions  de  Tart.  1001  portant  que  les  for- 
malités, auxquelles  sont  assujettis  les  testaments  par  les  art. 
967  à  1001,  doivent  être  observées  à  peine  de  nullité. 

1860.  Ainsi,  sous  l'empire  du  code  civil,  tout  testament 
non  seulement  implique  un  acte  écrit,  mais  encore  exige  un 
écrit  rédigé  suivant  certaines  formes  déterminées. 

Notre  législation  ignore  le  testament  verbal  ou  nuncupatif . 
En  usage  dans  notre  ancien  droit  français,  le  testament  nun- 
cupatif avait  été  emprunté  à  la  législation  romaine  (').  Mais, 

(*']  A  Rome,  les  testaments  nuncupatifs  n'étaient  valables  qu*à  la  condîiron  d'avoir 
été  faits  devant  sept  témoins. 
Les  codes  modernes  qui  ont  cru  devoir  conserver  cette  forme  de  testament 
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même  avant  le  code  civil,  cette  forme  de  testament  avait  cessé 
d'être  employée.  L'art.  1  de  rordonnance  de  1735  en  avait 
en  effet  proscril  l'usage. 

Le  testament  naneupatif  étant  nul,  ou  pour  mieux  dire 
inexistant,  il  en  résulte  une  série  de  conséquences  qu'il  im- 
porte d'indiquer,  car  leur  rapprochement  permet  de  déter- 
miner exactement  la  portée  de  la  proscription  du  testament 
verbal- 
isai. Et  d'abord  il  est  bien  certain  que  l'aveu  fait  par 
l'héritier  de  l'existence  d'une  déclaration  verbale  du  défunt,  le 
chargeant  d'exécutercertaines  dispositions  dedemiére  volonté, 
ne  saurait  autoriser  le  bénéficiaire  de  ces  dispositions  à  se 
prétendre  investi  des  droits  d'un  légataire. 

ftSS2.  Il  est  plus  évident  encore  que  les  prétendus  bénéfi- 
ciaires de  dispositions  de  ce  genre  ne  pourraient  être  admis 
à  déférer  le  serment  à  l'héritier  sur  le  point  de  savoir  si  le 
défont  a  fait  des  déclarations  verbales  dont  ils  demanderaient 
à  profiter. 

On  leur  répondrait  avec  raison  :  Frustra  probatur  qiwdpro- 
baium  non  relevât. 

1803*  Il  est  non  moins  incontestable  qu'on  devrait  écarter 
toute  demande  tendant  à  établir  par  témoins  Texi^tence  d'une 
disposition  de  dernière  volonté.  Peu  importerait  du  reste  qu'à 
Fappui  de  leurs  demandes  les  intéressés  alléguassent  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit. 

1864.  Il  est  également  d'autres  conséquences  qu'entraîne 
la  proscription  du  testament  verbal  et  que  nous  avons  eu  déjà 
l'occasion  d'indiquer  à  propos  de  la  détermination  des  pou- 
voirs appartenant  aux  jugesdu  fait  en  ce  qui  concerne  l'inter- 
prétation des  dispositions  testamentaires.  Dès  l'instant  que 
les  volontés  simplement  verbales  du  testateur  doivent  être 
considérées  comme  non  existantes  et  sans  aucune  force  légale, 
on  doit,  par  cela  même,  écarter  toute  demande  tendant  à 


n  exigent  point  ttn  aussi  grand  nombre  de  témoins.  En  Saxe,  il  faut  seulement  cinq 
témoins  {tri.  2109 do  code  ctvil  saxon).  En  Autriche,  il  suffit  de  trois  témoins,  et, 
aprt's  le  décès  du  testateur,  ses  dernières  volontés  peuvent  môme  être  établies  par 
laffirmaiion  sous  sermeijit  de  deux  d entre  eux,  si  le  troisième  ne  peut  plus  être 
entendu  (art.  585  s.  C.  civ.  autrichien). 
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faire  intervenir  les  témoignages  pour  créer,  modifier  ou  alté- 
rer une  disposition  de  dernière  volonté. 

Ce  serait  le  cas,  si,  à  Taide  de  témoignages,  on  prétendait 
soit  compléter  une  disposition  qui,  dans  Tétat  du  testament 
qui  la  contient,  doit  être  considérée  comme  inexistante,  soit 
changer  une  disposition  qui,  dans  Tétat  du  testament,  appa- 
raît parfaitement  claire  et  précise. 

L'emploi  de  la  preuve  testimoniale  ne  devient  possible  et 
licite  qu'autant  qu'il  s'agit  de  préciser  le  sens  et  la  portée 
d'une  disposition  testamentaire  assurément  valable  et  com- 
plète par  elle-même,  mais  qui,  à  raison  de  la  foroie  et  des 
termes  sous  lesquels  elle  se  présente,  laisse  quelque  peu 
vague  et  incertaine  la  volonté  du  testateur.  Mais  il  s'agit  alors 
uniquement  d'expliquer  et  d'interpréter  une  disposition  testa- 
mentaire revêtue  d'ailleurs  de  toutes  les  formes  légales,  non 
d'en  créer  ou  d'en  modifier  une,  en  dehors  de  l'emploi  des 
formes  que  doit  nécessairement  revêtir  la  volonté  d'un  testa- 
teur pour  qu'on  puisse  en  tenir  compte  (V). 
.  1^66.  S'il  faut  appliquer  la  prohibition  du  testament  nun- 
cupatif  avec  toutes  les  conséquences  qu'elle  entraîne,  il  im- 
porte d'ailleurs  de  ne  point  lui  en  rattacher  qu'elle  ne  com- 
porte nullement. 

C'est  ainsi  que  cette  prohibition  n'entraînerait  nullement 
l'irrecevabilité  d'une  action  par  laquelle  on  demanderait 
compte  à  un  héritier  des  obstacles  qu'il  aurait  apportés  à  la 
confection  d'un  testament  dont  son  auteur  avait  arrêté  les 
dispositions. 

.  Les  intéressés  peuvent-ils  établir  que  ces  obstacles  ont  été 
la  seule  cause  de  la  non-manifestation  dans  les  formes  légales 
d'une  volonté  d'ailleurs  certaine?  Us  prouvent,  par  là  même, 
que  l'héritier  leur  a,  par  son  fait,  causé  un  préjudice  égal  à 
la  libéralité  dont  le  de  ai  jus  voulait  les  gratifier.  Dès  lors, 
rien  de  plus  juste  que  de  leur  permettre  d'en  réclamer  l'exé- 
cution ou  plus  exactement  d'exiger  une  indemnité  équivalente 
au  bénéfice  que  leur  aurait  procuré  cette  exécution. 

Ce  n'est  là,  en  effet,  nullement  demander  l'exécution  d'un 

/^  V.  ci-dessus,  n.  1845  s. 
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testament  purement  verbal  :  c'est  demander,  que,  conformé- 
ment au  grand  principe  posé  par  Fart.  1382  du  C.  civ,,  Théri- 
tier  soit  tenu  de  Supporter,  la  responsabilité  des  faits  dom- 
mageables établis  à  sa  charge. 

.  1866.  Vainement  objecterait-on  qu'en  admettant  que  le 
testament  eût  été  fait,  rien  ne  démontre  que  le  testateur  eût 
persévéré  dans  ses  intentions;  vaiuement  dirait-on  que  le 
testament  dont  la  confection  a  été  empêchée  pouvait  n'être 
qu'un  simple  projet;  qu'en  tout  cas,  les  demandeurs  ont  été 
privés  non  d'un  droit  mais  d'une  simple  e^i^pectative. 

Mais,  n'est-il  pas  certain  que  les  espérances  de  fortuné  ou 
de  gain,  en  un  mot  les  simples  expectatives,  ne  sauraient  être 
enlevées  par  des  voies  dolosives  ?  L'industiîel  qui  subit  une 
expropriation  n'a-t*il  pas  le  droit  incontestable  de  faire  figu- 
rer,  dans  le  calcul  de  l'indemnité  qu'il  réclame,  les  bénéfices 
sur  lesquels  il  pouvait  justement  compter  dans  l'avenir  ?  Le 
commerçant  qu'on  détourne  de  vendre  avantageusement  ses 
marchandises  par  des, suppositions  et  des  manœuvres  dolo- 
sives, n'est-il  pas  fondé  à  se  prévstloir  de  l'art.  1382  pour 
réclamer  à  ceux  qui  l'ont  trompé  le  bénéfice  dont  il  a  été 
privé  ?  Enfin,  et  Tanalogie  est  bien  manifeste,  les  héritiers 
non  réservataires,  privés  de  l'hérédité  à  laquelle  la  loi  les 
appelait,  ne  sont-ils  pas  fondés  à  attaquer  pour  captation  ou 
suggestion  le  testament  qui  les  dépouille?  Et  cependant,  ce 
testament  les  prive  non  d'un  droit  mais  d'une  simple  expec- 
tative que,  jusqu'à  sa  mort,,  leur  auteur  était  parfaitement 
libre  de  leur  enlever. 

L'objection  n*a  donc  rien  de  décisif  et  ne  saurait  permettre 
d'écarter  l'application  de  l'art.  1382  (*). 

1867.  Ce.  serait  également  rattacher  à  la  prohibition  du 
testament  nuncupatif  une  compétence  qu'elle  ne  comporte 
point  que  de  déclarer  irrecevable  une  action  tendant  à  établir, 
à  l'aide  de  témoignages,  l'existence  et  le  contenu  d'un  testa- 
ment régulier  en  la  forme,  alors  que  ce  testament  a  été  détruit 

\;  Voyez  en  ce  sens  Toulouse,  16  mai  1864^  S.,  65.  2..  156,  D.,  65.  2.  202.  —  V. 
cependanl,  en,  sens, contraire,  un  arrêt  de  la  cour  de, Montpellier  du  22  mai  1850, 
S.,  53.  2.  €09,  D.,  54,  5.. 743,  dont,  dans  une  savante  noie  rapportée  dans  le  recueil 
«le  Sirey,  Giifcert  s'attache  à  réfuter  la  doctrine. 
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par  cas  fortuit,  par  un  incendie  par  exemple.  L'art.  1348  du 
Gode  civil  nous  parait  absolument  de  nature  à  autoriser  et  à 
légitimer,  en  pareil  câ@,  une  semblable  prétention. 

Sans  doute,  il  faudra  non  seulement  que  les  intéressés 
prouvent  le  cas  fortuit  qu'ils  allèguent,  mais  encore  qu'ils 
rétablissent  le  contenu  du  testament  et  quHk  démontrent  la 
régularité  de  celui-ci  (*). 

Mais  ces  preuves  une  fois  faites,  le  testament  devra  être 
exécuté  comme  s'il  était  représenté. 

11  ne  s'agit  point  en  effet  d'exécuter  un  testament  verbal. 

11  s'agit  d'assurer  l'exécution  de  volontés  qui  se  sont  mani- 
festées dans  les  formes  légales.  Le  défaut  de  représentation 
de  l'acte  qui  les  contenait  ne  saurait  être  un  obstacle  insur- 
montable à  l'exécution  de  ses  volonté»  qu'autant  qu'il  serait 
impossible  de  suppléer  à  cet  acte.  Or,  tel  n'est  point  préci- 
sément le  cas,  puisque  nous  supposons  qu'à  l'aide  de  témoi- 
gnages il  est  possible  de  reconstituer  le  testament.  C'est  en 
définitive,  nous  le  répétons,  le  cas  d'appliquer  les  disposi- 
tions de  l'art.  1348  du  C.  civ.  (*). 

186B.  Ce  que  nous  ^disons  pour  le  cas  ou  la  ilestruction 
du  testament  est  le  résultat  d'un  cas  fortuit,  nous  devons  le 
dire  également  au  cas  où  la  destruction  serait  le  fait  de  l'hé- 
ritier ou  d'un  tiers  ('). 

Bien  plus,  dans  le  cas  où  la  destruction  émanerait  de  l'hé- 
ritier, il  nous  semble  incontestable  qu'on  devrait  facilement 
présumer  la  régularité  du  test£.'ment  détruit.  Le  fait  seul  de 
la  destruction  par  l'héritier  nous  parait  vraiment  de  nature 
à  légitimer  une  semblable  présomption.  Comment  croire,  en  * 
effet,  que  l'héritier  ait  pris  soin  de  détruire  un  testament 
irrégulier  dont  il  n'aurait  rien  eu  à  craindre?  Son  acte  prouve 
manifestement  qu'il  avait  à  redouter  le  testament,  partant, 
que  celui-ci  était  régulier  (*). 

(*)  En  ce  sens,  voyez  Grenoble,  6  août  1901,  S.,  03.  2. 106. 

(«)  Sic  Toulouse,  17  janvier  1876,  S.,  76.  2.  141.  —  Nancy,  22  juin  1805,  S.,  96. 
2.  263.  —  V.  également  Nancy,  2  juin  1899,  S.,  1900.  2.  94. 

(»)  V.  noUmment  Gass.,  25  jaill.  1900,  S.,  1900.  1.  142,  D.,  01.  1.  358. 

(*)  V.  notamment  en  ce  sens  Pau,  14  février  1882,  S.,  84.  2.  129.  —  Nancy, 
22  juin  1895i»iiéei4é,  et  2  noai  1896,  S.,  96.  2.  263  et,  sur  pourvoi,  Cass.,  25  octobre 
1897,  S.,  ^.  1.  128,  D.,  98.  1.  56. 
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1888  bis.  Quant  au  fait  même  de  la  destruction  ou  de  Ift 
dîssimulationdu  testament,  il  constitue  un  fait  dolosif  et  frau- 
duleux ;  on  peut  donc  rétablir  par  tous  les  modes  de  preuve^ 
même  à  Taide  de  simples  présomptions  ('). 

U  a  été  jugé  notamment  que  ces  présoniptions  pouvaient 
être  puisées  dans  une  procédure  criminelle  suivie  d'acquitte- 
ment, car  si  celui-ci  enlève  au  fait  poursuivi  son  caractère 
criminel  et  délictueux,  il  ne  lui  enlève  en  rien  son  caractère 
frauduleux  et  dolosif  (*). 

1889.  Mais  les  solutions  que  nous  venons  de  donner  sup- 
posent nécessairement  que  la  destruction  du  testament  est 
postérieure  au  décès  du  testateur. 

C'est,  en  effet,  un  principe  incontestable  que  c'est  seule- 
ment à  ce  moment  que  le  testament  produit  ses  effets  légaux. 
Or  si,  à  cette  époque,  celui-ci  n'existe  plus,  il  devient  impos- 
sible de  le  faire  revivre  pour  produire  des  effets  qui  suppo- 
sent nécessairement  son  existence  à  ce  moment. 

1870.  Ce  n'est  point  à  dire  que  le  légataire  frustré  restera 
sans  ressource  lorsque  la  destruction  du  testament  sera  anté- 
rieure au  décès  du  testateur. 

Un  autre  principe  non  moins  certain  peut  alors  être  invo- 
qué par  lui  et  lui  assurer,  dans  bien  des  cas,  le  bénéfice 
même  que  lui  aurait  procuré  l'existence  du  testament  :  nous 
voulons  parler  du  principe  de  la  responsabilité  des  auteurs 
d'un  fait  dommageable  que  l'art.  1382  du  C.  civ.  pose  dans 
les  termes  les  plus  larges  et  les  plus  compréhensifs. 

1871.  Pour  que  le  légataire  puisse  s'en  prévaloir,  il  lui 
faudra  sans  doute  démontrer  Texistence  du  testament,  sa 
régularité,  sa  teneur,  le  fait  de  sa  destruction  à  l'insu  du  tes- 
tateur. Toutes  ces  preuves  sont  difficiles  à  administrer.  Il  est 
cependaût  indispensable  que  le  légataire  les  fournisse,  car 
ce  n'est  qu'autant  qu'il  les  rapporte  qu'il  démontre  l'exis- 
tenee  du  préjudice  dont  il  demande  réparation.  U  est  vrai 
que  le  juge  pourra  singulièrement  en  faciliter  l'administra- 
tioD.  Tout  dépendra,   en  définitive,   des  circonstances  de  la 

(•)  Sic  Cass.,  il  nov.  1895,  S..  96.  1.  281. 

(*)  Skf  Coar  (Tassfses  de  la  Seine-Inférieure,  24  fév.  189d,  rapporté  avec  Cass., 
16nov.  1893,S.,96.  1.478. 
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caus^,  puisque  toutes  les  preuves  qtt'îl  y  a  lieu  de  fournir  se 
rapportent  à  <jles  faits  qui  peuvent  s'établir  à  Faide  dé  témoi- 
gnages et  de  simples  présomptions. 

Ces  preuves  soat-ellçs  administrées? 

On  doit  présumer  la  persistance  des  volontés  du  testateur 
jusqu'au  jour  de  son  décès,  par  cela  seul  qu'on  n'établit  pas 
qu^une  révocation  de  ces  volontés  s'est  produite  dans  les  for- 
mes légales.  11  en  résulte  qu'il  est  par  cela  méjne  démontré 
que  la  destruction  du  testament  cause  au  légataire  qui  y  était 
désigné  un  préjudice  égal  au  bénéfice  que  son  existence  au 
jour  du  décès  du  testateur  lui  aurait  procuré.'  Or,,  lorsque  la 
destruction  est  le  fait  de  l'héritier,  et  c'est  bien  là  l'hypothèse 
la  plus  fréquente,  la  réparation  la  plus  exacte  du  préjudice 
causé  par  son  fait  consiste  naturellement  à  considérer  Je  tes- 
tament comme  existant  encore  et  à  l'exécuter  comme  s'il  était 
représenté. 

C'est  bien  à  ce  point  de  vue  que  paraissent  se  rattacher 
toutes  les  décisions  de  justice  intervenues  en  pareille  occur- 
rence (*),  et  telle  est  également  l'opinion  des  auteurs  (*). 

1 872.  Lorsque  la  destruction  §era  le  fait  d'un  tiers  autre, 
que  l'héritier,  le  légataire,  sauf  à  fournir  les  mêmes  preuves 
que  ci-dessus^  sera  fondé,  non  plus  sans  doute  à  réclamer 
Vexécution  du  testament,  mais  à  se  faire  payer  par  le  coupable 
des  dommages-intérêts  équivalents  au  bénéfice  que  lui  aurait 
procuré  l'exécution  du  testament. 

1873.  Enfin,  à  supposer  que  la  destruction  soit  le  résultat 
d'un  cas  forfuit  ou  de  force  majeure,  d'un  incendie  par  exem- 
ple,, nous  ne.  voyons  guère  comment  le  légataire  pourrait 
échapper  aux  conséquences  de  l'inexistence  du  testament  au 
jour  du  décès' du  testateur. 

•  Sa  situation  serait  exactement  la  même  que  s'il  avait  lui- 
même  égaré  ou  détruit  le  testament. 
.En  pareil  cas,  et  par  des  motifs  d'une  force  incontestable,  la 


1 


V.  notamment  Cass.,  12  juin  1882,  S.,  83.  1.  27,  D.,  82.  1.  299;  Nancy,  2  mai 
1896,  S.; 96.  1.  263,  elles  arrôts  cités  en  noie  de  rarrêt  de  Poitiers,  23 mars  1881, 
S.,  82.  2.23,  D.,  81.  2.  152. 

\*\\.  notamment  Bonnier,  Traité  des  preuves,  I,  n.  175;  Aubrj- et  Rau,  VII, 
p.  10,  §647;  Laurent,  XIII,  n.  113  s.,  117  s.  ...  . 
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cour  de  Lyon  a  cru  devoir  repousser  la  prétention  du  légataire 
qui  demandait  à  faire,  par  témoins,  la  preuve  des  dispositions 
contenues  dans  un  testament  qu'il  ne  pouvait  ensuite  repré- 
senter (*). 

1874.  En  dehors  des  hypothèses  que  nous  venons  d'exa- 
miner, il  ne  peut  être  question  de  réclamer  l'exécution  d'une 
disposition  de  dernière  volonté,  qu'autant  que  celle-ci  se 
trouve  contenue  dans  un  testament  revêtu  des  formes  légales 
et  que  l'intéressé  peut  représenter. 

1875.  Mais,  pour  être  manifestée  dans  les  formes  légales, 
la  volonté  du  de  cujus  n'est  pas  toujours  très  nette  et  très 
précise.  Aussi  la  représentation  d'un  testament  soulève-t-elle 
bien  souvent  de  réelles  difficultés  et  sur  le  sens  et  sur  la  por- 
tée des  dispositions  qu'il  renferme. 

A  s'en  tenir  à  cette  idée,  d'ailleurs  certaine,  que  la  volonté 
du  de  cujus  n'existe  légalement  qu'autant  qu'elle  se  révèle 
dans  un  testament,  il  semble  bien  que  ce  soit  dans  cet  acte 
seul  qu'on  puisse  rechercher  les  intentions  du  testateur. 

Ce  serait  toutefois  exagérer  le  formalisme  de  la  loi  que 
d'appliquer  cette  règle  avec  une  rigueur  excessive. 

Il  est  bien  vrai  que  le  juge  ne  pourrait,  en  se  basant  sur 
des  éléments  de  conviction  qu'il  puiserait  en  dehors  du  tes- 
tament, créer,  révoquer  ou  modifier  les  dispositions  de  celui- 
ci,  lorsque,  par  elles-mêmes,  ces  dispositions  ne  laissent  aucun 
doute  sur  la  volonté  du  testateur.  11  faut  alors  les  exécuter 
telles  quelles,  sans  qu'il  puisse  être  question  de  rechercher  si 
le  testateur  n'a  pas  dit  autre  chose  que  ce  qu'il  entendait  dire. 
La  cour  de  cassation  n'hésiterait  point  à  casser  les  décisions 
qui,  sous  couleur  d'interpréter  les  intentions  du  de  cujus,  ne 
feraient,  en  définitive,  que  les  dénaturer  et  substituer  la  vo- 
lonté du  juge  à  celle  du  testateur  (*). 

Nous  n'avons  du  reste  qu'à  renvoyer  à  ce  que  nous  avons 
déjà  dit  sur  ce  point  (^). 

1876.  Mais,  en  présence  de  dispositions  peu  claires  et  peu 

(>)  Lyon,  22  fév.  1831,  S.,  31.  2. 122. 

(*)  V.  Cass.,  18  nov.  1884,  S.,  85.  1.  125,  D.,  85.  1.  314,  et  7  janv.  1889,  S.,  11. 
1.  461.  —  Dans  le  même  sens  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  459,  §  712. 
(•)  V.  ci-dessns,  n.  1845  s. 
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précises,  le  juge  est  certainement  fondé  à  rechercher  la  volonté 
du  testateur  non  seulement  dans  les  termes  du  testament 
mais  encore  en  dehors  de  celui-ci,  dans  toutes  les  circonstan- 
ces et  les  documents  de  la  cause. 

C'est  ainsi  que,  bien  souvent,  la  désignation  du  légataire  et 
la  détermination  de  la  chose  léguée  soulèvent  des  difficiiltés 
que  le  testament  lui-même  ne  permet  pas  toujours  de  trancher. 

11  est  de  jurisprudence  constante  que  le  juge  peut  alors 
s'aider,  pour  rechercher  la  volonté  du  de  cujuSy  de  tous  les 
éléments  de  conviction  que  peuvent  lui  fournir  les  documents 
et  les  circonstances  de  la  cause  (^). 

C'est  également  un  point  fixé  en  jurisprudence  que  Tinter- 
prétation  donnée  alors  par  les  tribunaux  est  une  interpréta- 
tion souveraine  qui  ne  tombe  point  sous  le  contrôle  de  la  cour 
de  cassation  (*). 

Le  seul  rôle  que  celle-ci  puisse  être  appelée  à  jouer  con- 
siste uniquement  à  rechercher  si  les  juges  du  fait  ont  attaché 
aux  dispositions  par  eux  interprétées  toutes  les  conséquences 
légales  que  comporte  l'interprétation  à  laquelle  ils  ont  cru 
devoir  s'arrêter  ('). 

11  y  a  là  autant  de  points  sur  lesquels  nous  avons  dû  déjà 
nous  expliquer,  à  propos  des  pouvoirs  d'interprétation  qu'il 
faut  reconnaître  aux  juges  du  fait,  en  ce  qui  concerne  les  dis- 
positions testamentaires  ('). 

SECTION  III 

DU   TESTAMENT   OLOtiBAPHE 

1877.  Après  avoir  énuméré,  dans  l'art.  969,  les  trois  for- 
mes de  testament  qu'il  croit  devoir  admettre,  le  législateur 
s'occupe  d'abord  de  la  plus  simple  d'entre  elles,  de  la  forme 
olographe. 

(')  V.  ci-dessus,  n.  1847  ainsi  que  les  arrêts  ci  lés  en  noie,  el  notamment  Cass., 
1"  mars  1897,  S.,  97.  1.  272,  D.,  97.  1.  199. 

(«j  Sic  Cass.,  10  mars  1880,  S.,  80.  1.  205,  D.,  81.  1.  61.  —  Aubry  el  Rau,  VII, 
p.  462,  §  712;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  738. 

(»)  Sic  Cass.,  20  janv.  1868,  S.,  68.  1.  100,  D.,  68.  1.  12,  el  4  fév.  1884,  S.,  84.  1. 
429,  D.,  84.  1.247. 

(*)  V.  ci-dessus,  n.  1841  s. 
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Aux  termes  deTart.  970. 

«  I^  testament  olographe  ne  sera  point  valaUe,  s'il  nest 
»  écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la  main  du  testateur;  il  n'est 
»  assujetti  à  aucune  autre  forme  ». 

Àiiiai  que  son  nom  même  l'indique,  le  testanient  ()logi*aphe 
(de  oloç,  tout  entier,  et  ypa^eiv,  écrire)  est  donc  celui  qui  est 
écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la  main  du  testateur.  Œuvre 
personnelle  et  exclusive  de  celui-ci,  sa  perfection  ne  nécessite 
aucune  intervention  étrangère.  C'est  précisément  là  ce  qui 
constitue  sa  physionomie  spéciale  et  le  distingue  nettement 
des  deux  autres  formes  de  testaments,  du  testament  public 
comme  du  testament  mystique. 

i8'38.  Admis  pour  la  première  fois  par  les  empereurs 
Théodose  et  Valentin  ('),  il  fut  proscrit  par  Justinien,  qui, 
même  pour  les  testaments  écrits  de  la  main  du  testateur,  exigea 
la  présence  de  témoins,  sauf  s*il  s'agissait  de  dispositions  fai- 
tes par  un  ascendant -au  profit  de  ses  descendants. 

Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  nos  provinces  de  droit 
écrit,  recueillant  les  traditions  romaines,  repoussaient  la  foruie 
olographe,  ainsi  qu'avait  cru  devoir  le  faire  Justinien  par  la 
novelle  107;  elles  ne  l'admettaient  que  dans  les  limites  res- 
treintes où  ladite  novelle  le  validait  (*),  c'est-à-dire  pour  les 
di^ositions  faites  au  profit  des  enfants  et  descendants  du 
testateur. 

Le  testament  olographe  était,  au  contraire,  valable  et  usité 
dans  tous  les  pays  de  coutume  ('). 

L  auteur  de  l'ordonnance  de  1629,  le  chancelier  Michel  de 
&Iarillac,  tenta  bien  d'étendre  aux  pays  de  droit  écrit  les  bien- 
faits du  testament  olographe,  et  d'en  généraliser  ainsi  Tusage 
en  France.  Mais  ses  bonnes  intentions  se  heurtèrent  à  la  ré- 
sistance des  parlements  des  pays  de  droit  écrit.  Refusant, 
pour  la  plupart,  d'enregistrer  en  tout  ou  en  partie  les  dispo- 
sitions de  l'ordonnance  de  1629,  ils  arrivèrent  à  la  paralyser 
à  peu  près  complètement,  et  notamment  ne  tinrent  jamais 

.')  V.  au  Code  Ihiodasien,  lib.  2,  lit.  IV,  De  teslamenlis. 
;•;  V.  L.  21,  C,  Deieslam.,  nov.  407. 

.*y  V.  Ricard,  1"  partie,  chap.  V,  secl.  5,  n.  1491  ;  Polhier,  Don.  leslam.,  chap.  I, 
art.  2,  §  1  ;  Guy-Coquille,  Inst.  du  dr.  /r.,  TUre  des  testaments. 
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compte  de  Tinnovation  qu'avait  voulu  réaliser  Fart.  126  de 
ladite  ordonnance,  à  propos  du  testament  olographe. 

Cet  état  de  choses  survécut,  d'ailleurs,  à  l'ordonnance  de 
1735. 

C'était  seulement  au  code  civil  qu^'il  appartenait  de  géné- 
raliser, en  France,  l'usage  du  test^^ment  olographe.  L'art.  970 
de  ce  code  a  réalisé  ce  qu'avait  tenté  vainement  le  chancelier 
Michel  de  Marillac. 

1879.  On  ne  peut,  du  reste,  qu'applaudir  le  code  civil  de 
son  heureux  emprunt  à  la  législation  des  pays  de  coutume. 
Le  testament  olographe  est  aujourd'hui  la  forme  la  plus  usi- 
tée de  tester,  et  son  emploi  ne  peut  que  se  généraliser  encore 
avec  les  progrès  de  l'instruction.  Ce  n'est  pas  seulement  parce 
qu'il  est  la  forme  de  tester  la  plus  simple  mais  encore  et 
surtout  parce  qu'il  est  la  forme  la  plus  personnelle,  la  plus 
intime,  celle  qui  reflète  le  mieux  la  pensée  humaine  dégagée 
de  toute  influence  extérieure.  Aussi  ne  doit-on  point  s'étonner 
de  la  rencontrer  dans  un  grand  nombre  de  législations  civiles, 
qui  ont  cru  devoir  l'admettre  dans  les  mêmes  conditions  et 
avec  la  même  simplicité  d'allures  que  l'art.  970  lui-même  (*). 

Sans  doute,  elle  n'est  pas  sans  inconvénients.  Elle  est  loin 
d'assurer  à  la  volonté  du  testateur  la  même  certitude  que  la 
forme  publique  ou  la  forme  mystique.  De  là  les  nombreux 
procès  que  son  usage  entraîne.  Mais  c'est  là  la  conséquence 
même  des  facilités  qu'elle  donne  à  la  manifestation  des  der- 
nières volontés. 

Tout  bien  pesé,  nous  ne  pensons  point  que  les  inconvé- 
nients inséparables  de  cette  forme  de  testament  soient  de 
nature  à  contrebalancer  les  incontestables  avantages  qu'elle 
présente.  Aussi  comprenons-nous  très  bien  qu'après  avoir 
donné  raison  aux  adversaires  du  testament  olographe  (*),  les 
rédacteurs  du  code  civil  allemand  soient  revenus  sur  leur 
décision  première  et  qu'ils  aient  définitivement  consacré  la 
légalité  de  cette  forme  de  testament  ('). 

(*)  Telles  sont  la  législation  autrichienne,  art.  578  C.  civ.,  la  législation  italienne, 
art.  775  C.  civ.,  la  législation  espagnole,  art.  6^8  s.  C.  civ.,  la  législation  hollan- 
daise et  celle  de  tous  les  cantons  suisses. 

C)  V.  l'art.  1914  du  projet  de  Code  civil  allemand,  trad.  la  Grasterie,  p.  423. 

(')  V.  l'art.  2131-20  du  nouveau  Code  civil  allemand,  trad.  de  Meulenaere,  p. 602. 
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1880.  Sur  le  testament  olographe,  nous  examinerons  dans 

deux  paragraphes  distincts,  d'abord  les  conditions  auxquelles 

Tart.   970   subordonne  sa  validité,  puis  la  force  probante 

cpi'on  doit  lui  reconnaître,  quand  il  est  revêtu  des  formes 

auxquelles  la  loi  subordonne  sa  perfection. 

> 
g  I.  Des  condilioiis  de  validité  du  testament  olographe 

1881.  Nous  le  savons  déjà,  c'est  lart.  970  du  code  civil  qui 
précise  les  conditions  de  validité  du  testament  olographe. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Le  testament  olographe  ne  sera  point  t:alable  s^il  n'est 
>»  écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la  main  du  testateur:  il 
»  n'est  assujetti  à  aucune  autre  forme  ». 

C'est  donc  seulement  aux  trois  formalités  suivantes  que  la 
loi  subordonne  la  perfection  du  testament  olographe  : 

1'  L'écriture  de  la  main  du  testateur  ; 

2**  La  date  ; 

3*"  1^  signature  (*). 

188?.  11  est  d'ailleurs  certain  que,  si  le  testateur  doit  ri- 
goureusement se  conformer  à  ces  trois  conditions,  pointn'est 
besoin  qu'il  le  constate  dans  son  testament,  en  mentionnant 
qu'il  a  lui-même  écrit  en  entier,  daté  et  signé  son  testament. 
En  ce  qui  concerne  le  testament  public,  la  loi  exige  sans 
doute  que  mention  soit  faite  de  l'exacte  observation  des  for- 
malités prescrites.  Mais,  à  propos  du  testament  olographe, 
elle  n'édicte  rien  de  semblable. 

On  doit  nécessairement  en  conclure  que  des  mentions  de 
ce  genre  n'ont  point  à  être  faites. 

N°  1.  De  récriture  du  testateur. 

1 883.  Le  testament  olographe  doit  être  écrit  en  entier  de 
la  main  même  du  testateur. 

Telle  est  la  première  condition  qu'exige  formellement 
Tart.  970. 

('   De  la  définition  même  donnée  du  Icslamenl  par  Tari.  815  C.  civ.,  il  résulle 
d'ailleurs  que,  pour  qu'il  y  ail  un  véritable  leslamcnl,  il  faut  que  l 'écrit  présenlé 
comme  tel  contienne  une  disposition  de  biens  faite  pour  le  temps  où  le  testateur 
ne  sera  plus.  V.  t.  I,  n.  35,  36  et  s.  —  V.  Rouen,  22  déc.  1807,  S.,  l'î>.  2.  S»7. 
Do.xAT.  ET  Test.  —  II.  •> 
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Nous  devons  nécessairement  en  conclure  que,  pour  pouvoir 
valablement  tester  dans  la  forme  olographe,  il  ne  suffit  point 
de  savoir  signer,  il  faut  savoir  écrire. 

Dès  Tinstant  que  Técriture,  qui  forme  le  corps  du  testament 
et  en  contient  les  dispositions,  n'est  pas  de  la  main  môme  du 
testateur,  c'est  vainement  que  celui-ci  tenterait  de  se  l'appro- 
prier par  une  signature.  Si  certaine  que  soit  l'intention  du 
testateur,  si  clairement  qu'il  l'ait  exprimée,  sa  signature,  au 
bas  d'une  écriture  d'une  autre  main  que  la  sienne,  ne  saurait 
constituer  un  testament  olographe. 

On  ne  pourrait  Tadmettre  sans  oublier  que  l'écriture  en 
entlerdc  la  main  du  testateur  est  exigée  par  l'art.  970  comme 
condition  spéciale  et  distincte  de  la  signature  môme. 

1 884.  Après  nous  avoir  conduits  à  rechercher  les  consé- 
quences de  rintervention  d'un  tiers  dans  la  rédaction  d'un 
testament  olographe,  l'examen  de  cette  première  condition 
nous  amènera  à  nous  demander  successivement  comment  elle 
doit  ôtre  matériellement  réalisée  par  le  testateur  et  quelle 
forme  doit  avoir  l'acte  qui  contient  son  écriture. 

A.  De  rintervention  d'im  tiers  dans  la  rédaction  d'un  testament. 

1885.  L'intervention  d'un  tiers  dans  la  rédaction  d'un  tes 
tament  peut  revêtir  diderentes  formes  qui,  cela  est  d'évidence, 
doivent  être  soigneusement  distinguées,  car  toutes  ne  sau- 
raient avoir  une  influence  identique  sur  le  sort  du  testament. 

Cette  intervention  peut  en  eflet  consister  soit  à  inspirer  ou 
à  dicter  les  dispositions  du  testament,  soit  à  les  écrire,  soit 
enfin  à  permettre  au  testateur  de  les  écrire  lui-môme,  quand 
il  lui  est  difficile  ou  impossible  de  le  faire  sans  une  assistance 
étrangère. 

Ib86.  Nous  écartons  de  suite  l'intervention  qui  consiste 
uniquement  à  inspirer  ou  à  dicter  les  dispositions  du  testa- 
ment, car  elle  n'est  point  de  nature  à  empêcher  la  réalisation 
de  la  seule  condition  dont  nous  parlions  maintenant  ;  l'écri- 
ture en  entier  de  la  main  du  testateur. 

Nous  devons  ajouter  qu'en  dehors  des  circonstances  parti- 
culières venantpermettre  de  la  considérer  comme  frauduleuse 
et  autorisant  l'annulation  du  testamentpourcausedecaptation 
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et  de  suggestion,  cette  intervention  n'a,  par  elle-mênie,  rien 
d'illicite  ou  qui  répugne  à  la  notion  du  testament  olographe. 
Ainsi  le  testateur  peut  très  valablement  tester  dans  la  forme 
olographe,  en  copiant  un  modèle  rédigé  par  une  personne 
de  confiance,  qu'il  a  chargée  de  ce  soin,  après  lui  avoir  exprimé 
verbalement  ses  volontés.  Il  fait  même  œuvre  de  prudence 
en  employant  ce  moyen,  quand  il  ignore  la  loi,  ou  quand  il 
n'a  pas  une  instruction  suffisante  pour  exprimer  clairement 
sa  volonté.  En  copiant  le  modèle  qu'il  a  sollicité,  le  testateur 
se  l'approprie. 

1887.  Arrivons  à  l'inten^ention  qui  consiste  dans  le  fait 
par  un  tiers  d'écrire  lui-même  des  dispositions  dans  le  corps 
du  testament. 

Il  est  tout  d'abord  un  point  à  mettre  hors  de  discussion, 
car  il  n'a  jamais  été  contesté  et  ne  saurait  l'être;  c'est  que, 
dans  quelques  circonstances  que  se  produise  et  de  quelque 
manière  que  soit  réalisée  cette  intervention,  les  dispositions 
écrites  d'une  main  étrangère  doivent  être  considérées  comme 
nulles  et  non  avenues. 

Sur  ce  premier  point,  les  auteurs  sont  unanimes  (*). 

1888.  Ce  qui  est  discutable,  c'est  la  question  de  savoir 
quelle  peut  être,  sur  le  sort  du  testament  tout  entier,  l'in- 
fluence des  dispositions  qui  y  ont  été  écrites  d'une  main 
étrangère.  Or  c'est  là,  à  notre  avis,  une  question  qu'on  ne 
saurait  résoudre  sans  distinguer  suivant  les  conditions  et  les 
circonstances  dans  lesquelles  a  pu  se  produire  l'événement 
qui  lui  donne  naissance. 

1889.  Un  point  qu'il  importe  d'indiquer  tout  d'abord,  car 
il  ne  parait  pas  contestable,  c'est  que  les  dispositions  écrites 
d'une  main  étrangère  ne  sauraient  avoir  pour  résultat  de 
vicier  le  testament  tout  entier  qu'autant  que  le  testateur  en 
a  eu  connaissance. 

Il  faut  que  ce  soit  par  son  ordre,  ou  tout  au  moins  de  son 
aveu,  que  ces  dispositions  aient  été  écrites  dans  le  testa- 
ment. 


•   V.  nolainmenl  Demolombe.  Don.,  IV,  n.  Ci  :  Aulry  el  Haii,  VU,  p.  10?, 
I  CjfiH:  Laurent,  XHI,  n.  178. 
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Il  va  de  soi,  en  effet,  qu'un  testament  olographe,  devenu 
parfait  par  laccomplissement  de  toutes  les  formalités  légales^ 
ne  pourrait  pas  être  rendu  nul  par  le  fait  d'un  tiers  qui,  à 
Imsu  du  testateur,  viendrait  y  écrire  quelque  chose  après 
coup.  Comment  dire  alors  que  le  tiers  a  participé  à  la  confec- 
tion du  testament  et  pour  quelle  raison  pourrait-on  prétendre 
que  le  testament  doive  tomber? 

Aussi  s'explique-t-on  que,  là-dessus,  les  auteurs  soient 
unanimes  (^). 

1890.  La  question  de  savoir  si  Técriture  étrangère  qui  se 
trouve  dans  le  testament  a  été  apposée  au  su  ou  à  l'insu  du 
testateur  oflFre  donc  une  importance  capitale.  Elle  devra  être 
résolue  en  cas  de  difficulté  par  le  juge  du  fait,  qui  trouvera 
bien  souvent  dans  l'état  matériel  du  testament  des  éléments 
certains  de  décision  (*). 

1891.  Mais  supposons  que  le  testateur  n'ait  point  ignoré 
l'intervention  du  tiers,  que  ce  soit  par  son  ordre,  ou  tout  au 
moins  de  son  aveu,  que  celui-ci  ait  écrit  lui-même  certaines 
des  dispositions  du  testament. 

Pothier  enseigne  «  qu'un  seul  mot  qui  serait  écrit  d'une 
main  étrangère  rendrait  le  testament  nul,  quand  même  ce 
mot  serait  superflu  dans  le  testament  »  ('). 

C'était  également  la  solution  de  Bourjon  (*). 

Presque  tous  les  auteurs  approuvent  cette  décision,  quoi- 
qu'elle soit  rigoureuse  (^). 

Elle  peut  se  justifier  par  cette  considération,  que  l'indé- 
pendance du  testateur  ne  paraît  plus  suffisamment  garantie 
lorsqu'uii  tiers  participe  à  la  confection  du  testament.  On 
peut  justement  craindre  que  ce  tiers  n'ait  exercé  quelque 

i»)  Sic  Hue,  C.  civ.y  VI,  n.  2G9,  p.  345;  Aiibry  et  Kau,  VII,  p.  102,  §668;  Den.o- 
lornbe,  Don.,  IV,  n.  64;  Laurent,  XIII,  n.  172,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier- 
Ilerman,  sur  l'art.  970,  n.  49. 

(*)  V.  notamment  les  considérations  qui,  sur  hypothèse  analogue,  motivent  un 
arrêt  de  la  cour  d'Orléans  du  15  mai  1889,  S.,  89.  2.  207,  D.,  t;0.  2.  242. 

i'j  Pothier,  Trailé  des  donations  et  testaments,  chap.  I,  art.  2,  §  2,  n.  10. 

(*;  Bourjon,  Droit  commun  de  ta  France,  II*"  partie,  Des  testaments,  seci.  1,. 
n.  4. 

(*  Sic  Merlin,  Rép.,  v°  Testaments,  sect.  2,  §  4,  art.  3,  n.  3;  Demolombe,  Do»., 
IV,  n.  62  s.  ;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  102,  §  668,  et  les  auteurs  cités  dans  F'uzier- 
Hcrman,  sur  l'art.  970,  n.  46. 
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influence  sur  Tesprit  du  testateur,  et  que  le  testament  ne  soit 
plus  l'expression  de  la  libre  volonté  de  celui-ci. 

1892.  Toutefois,  cette  considération  ne  saurait  être  déci- 
sive qu'autant  que  l'intervention  du  tiers  se  produit  au  mo- 
ment de  la  confection  du  testament. 

Lorsqu'elle  se  produit  à  ce  moment,  on  conçoit  très  bien 
que, par  elle-même  et  par  elle  seule, Imtervention  d'un  tiers 
suffise  à  établir  une  suggestion  de  nature  à  entraîner  la  nul- 
lité du  testament,  sans  qu'on  ait  d'ailleurs  à  se  préoccuper 
de  la  nature  ou  de  l'importance  des  clauses  illégalement 
écrites  ('). 

1893.  Au  contraire,  lorsque  cette  intervention  est  posté- 
rieure à  la  confection  du  testament,  on  ne  peut  plus  parler 
de  suggestion  pour  les  dispositions  que  celui-ci  contenait  dans 
sa  teneur  primitive.  Aussi,  en  pareil  cas,  la  jurisprudence 
incline-t-elle  à  décider  que  l'insertion  de  dispositions  d'une 
écriture  autre  que  celle  du  testateur  ne  saurait,  nécessai- 
rement au  moins,  entratner  la  nullité  du  testament  tout 
entier  (*). 

Ne  peut-on  dire,  en  effet,  que  le  testament  a  été  fait  con- 
formément à  toutes  les  règles  légales  :  il  a  été  écrit  en  entier 
de  la  main  du  testateur  ?  Au  jour  de  sa  confection,  il  était 
donc  absolument  régulier.  Qu'importe  qu'ultérieurement  un 
tiers  soit  intervenu  ?  C'est  au  jour  même  de  sa  confection 
qu'on  doit  se  placer  pour  apprécier  la  régularité  d'un  acte. 
Dès  lors,  n'est-ce  pas  le  cas  d'appliquer  la  maxime  :  Utile 
per  inutile  non  vitiattir  ? 

Il  faut,  en  principe  du  moins,  maintenir  le  testament  et  se 
borner  à  considérer  comme  non  écrites  les  clauses  que  le 
tiers  y  a  introduites. 

1894.  La  détermination  du  moment  précis  de  la  rédaction 
des  dispositions  écrites  d'une  autre  main  que  celle  du  testa- 
teur nous  parait  donc  présenter  une  importance  capitale  en 


('}  V.  cependant,  en  sens  contraire,  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  Bon,  et  Test.f 
n,  n.  228,  note;  Demante,  IV,  n.  115  6w,  1. 

*;  En  ce  sens  Cass.,  14  avril  1874,  S.,  74.  1.  248,  D.,  75.  5.  423.  —  Montpellier, 
5  février  1873,  S.,  73.  2.  241  et  la  noie  de  M.  Lyon-Caen,  D.,  73.  5.  442.  —V.  éga- 
lement Cass.,  16  juillet  1878,  S.,  79.  1.  119,  D.,  79.  1.  129. 
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ce  qui  concerne  Imfluence  qu'elles  peuvent  avoir  sur  la  vali- 
dité du  testament. 

11  faut  reconnaître  qu'en  fait  la  question  sera  souvent  diffi- 
cile à  trancher. 

La  solution  n'est  point  cependant  impossible. 

Les  arrêts  cités  à  la  note  précédente  le  prouvent  manifes- 
tement. Tout  dépendra  des  circonstances  de  la  cause  que  les 
juges  du  fait  pourront  souverainement  apprécier.  Aussi  ou  ne 
saurait  repousser  la  distinction  que  nous  proposons  en  pré- 
tendant qu'elle  est  dénuée  de  toute  portée  pratique. 

1895.  Qu'on  ne  dise  pas  davantage  que  la  distinction  pro- 
posée est  dangereuse  pour  la  liberté  des  testateurs. 

Ce  serait  supposer  que,  d'une  façon  générale  et  absolue,  nous 
soutenions  que  l'insertion  après  coup  de  dispositions  d'une 
écriture  étrangère  reste  sans  influence  sur  le  sort  du  testament 
qui  les  contient. 

Or,  telle  n'est  nullement  notre  opinion. 

Nous  reconnaissons  volontiers,  au  contraire,  que  les  inser- 
tions faites  après  coup  par  un  tiers,  dans  un  testament  écrit 
tout  entier  de  la  main  du  de  ciijusy  peuvent  attester  d'une 
façon  manifeste  la  suggestion  que  celui-ci  a  subie.  C'est  là 
une  intervention  de  fait  que  les  tribunaux  apprécient  souve- 
rainement d'après  la  nature,  l'importance  et  le  caractère  des 
dispositions  insérées. 

,  Par  l'usage  de  ce  pouvoir  ainsi  reconnu  aux  tribunaux,  la 
liberté  des  testateurs  nous  parait  très  suffisamment  sauve-» 
gardée.  Ce  serait  donc  sans  nécessité  qu'on  s'attacherait  à  la 
solution  radicale  que  la  jurisprudence  a  cru  devoir  repousser. 
On  ne  pourrait  le  faire  qu'en  risquant  d'annuler,  sous  pré- 
texte de  suggestion,  des  dispositions  faites  par  des  testateurs 
avec  la  liberté  la  plus  entière. 

1896.  En  résumé,  l'insertion,  dans  un  testament  olographe, 
de  dispositions  écrites  d'une  main  autre  que  celle  du  testateur 
n'entraîne  nécessairement  la  nullité  du  testament  qu'autant 
que  les  deux  conditions  suivantes  se  trouvent  réunies. 

Il  faut  : 

1°  Que  cette  insertion  ait  été  faite  sur  l'ordre  du  testateur 
ou  tout  au  moins  de  son  aveu  ; 
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2^  Qu'elle  se  soit  produite  au  moment  de  la  confection  du 
testament. 

1807.  11  nous  reste  à  parler  du  cas  où  Tintervention  du 
tiers  consiste  non  à  insérer  dans  le  testament  des  clauses 
écrites  de  sa  main,  mais  à  prêter  au  testateur  une  assistance 
plus  ou  moins  nécessaire,  en  vue  de  lui  permettre  d'écrire 
lui-même  son  testament. 

Nous  ne  pensons  pas  qu'il  soit  possible  d'indiquer,  d'une 
façon  générale  et  absolue,  l'influence  qu'une  intervention  de 
ce  genre  peut  avoir  sur  la  validité  du  testament.  Tout  dé- 
pend, à  notre  avis,  des  circonstances  et  des  faits  de  la  cause. 

1898.  Dans  les  circonstances  relevées  par  les  juges  du  fait 
peut-on  voir  une  participation  directe  à  la  confection  du  tes- 
tament, à  son  écriture  par  le  testateur? 

On  ne  saurait  considérer  comme  accomplie,  la  condition 
exigeant  que  le  testament  olographe  soit  écrit  en  entier  de 
la  main  du  testateur. 

Ainsi  en  sernit^il  d'une  intervention  sans  laquelle  le  tes'a- 
teur  n'aurait  pu  écrire  son  testament,  d'une  intervention  con- 
sistant, par  exemple,  à  maintenir  la  plume  entre  les  doigts 
du  testateur  et  à  la  guider  sur  le  papier.  Aussi  est-ce  avec 
raison  que  les  tribunaux  ont  refusé  de  considérer  qu'un  tes- 
tament, rédigé  dans  de  semblables  conditions,  était  écrit  par 
le  testateur  ('). 

1890.  Mais,  au  contraire,  si,  dans  l'intervention  du  tiers, 
telle  que  la  caractérisent  les  faits  relevés  par  le  juge,  on  ne 
peut  voir  une  participation  directe  à  la  confection  du  tes- 
tament, si  cette  intervention  n'a  d'autre  but  que  de  faciliter 
au  testateur  l'accomplissement  de  la  première  condition  exigée 
\mT  l'art.  970,  elle  ne  saurait  nuire  à  la  validité  du  testament» 
C'est  ce  qui  a  été  jugé  dans  une  espèce  où  un  testateur,  at- 
teint de  cécité  presque  complète,  n'avait  pu  tester  (ju'avec 
une  assistance  étrangère,  mais  alors  que  celle-ci  s'était  bornée 
uniquement  à  faciliter  au  testateur  la  disposition  matérielle 
de  son  écriture  sur  le  papier  ('). 

;'  V.  nolamment  Limoges,  24  janvier  1883,  S.,  83.  2.  62.  —  V.  également  Cass., 
20  déc.  1858,  S.,  59.  1.  389,  D.,  59.  1.  274. 

•y  Cass.,  28  juin  1847,  S.,  48.  1.  216,  D.,  47.  1.  342.  —  Limoges,  2i  janv.  1883 
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B.  Comment  le  tesLateur  doit-il  écrire  son  testament? 

1900.  Relativement  à  la  réalisation  matérielle  de  la  pre- 
mière condition  qu'exige  Tart.  970,  le  législateur  n'a  formulé 
aucune  règle. 

Nous  devons  eu  conclure  qu'il  a  entendu  laisser  aux  testa- 
teurs la  plus  grande  latitude  et  leur  faciliter  autant  que  pos- 
sible la  rédaction,  dans  la  forme  olographe,  de  leurs  dispo- 
sitions testamentaires. 

190J.  Et  d'abord  il  est  bien  certain  que  le  testament  peut 
être  rédigé  en  une  langue  quelconque.  L'emploi  du  français 
n'est  en  aucune  façon  obligatoire  ('). 

Dès  que  la  langue  dont  le  testateur  a  cru  devoir  se  servir 
est  intelligiljle,  dès  qu'elle  est  susceptible  de  manifester  clai- 
rement et  nettement  ses  volontés,  on  ne  saurait  contester  la 
validité  du  testament  (*). 

1902.  Ce  que  nous  disons  de  la  langue,  nous  devons  éga- 
lement le  dire  de  l'écriture. 

Quelle  que  soit  l'écriture  employée,  il  suffit  qu'elle  soit  de 
la  main  du  testateur,  si  d'ailleurs  elle  n'est  point  indéchif- 
frable. 

C'est  ainsi  qu'on  ne  saurait  hésiter  à  valider  le  testament 
olographe  écrit  par  un  aveugle,  en  se  sen-ant  de  l'écriture 
en  points  saillants  inventée  précisément  pour  les  aveugles. 

1803. 11  est  également  incontestable  que  le  testament  peut 
être  rédigé  sur  un  papier  quelconque,  sur  papier  libre  aussi 
bien  que  sur  papier  timbré. 

Ce  qui  est  vrai,  c'est  que,  lorsque  le  testament  est  écrit 
sur  papier  libre,  une  amende  sera  due  au  moment  où  le  tes- 
tament sera  présenté  à  Tenregist rement.  C'est  donc  unique- 
ment dans  le  but  d'éviter  cette  amende  qu'il  est  utile  d'em- 


(motifs  ,  S.,  m.  2.  G2.  ^Sic  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  102,  §  6G8;  Laurcnl,  XIII, 
n.  lf)9.  —  V.  également  Rouen,  17  janv.  1900,  D.,  OQ.  2.  247. 

*;  Cesl  ce  qu*a  jug6  la  cour  de  Bordeaux  à  propos  d'un  leslamenl  rédigé  dan^» 
une  langue  étrangère,  Bordeaux,  26  janvier  1829,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v®  Droit  civit, 
n.  18G. 

[*)  Sic  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  II,  n.  228-7'»,  noie  a;  Demolombe,  Don., 
IV,  n.  120;  Laurent,  XIII,  n,  170. 
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# 

ployer  des  feuilles  de  papier  timbré  pour  la  rédaction  des 
testaments  olographes. 

1 904.  L'emploi  d'un  papier  isolé  et  spécial  n'est,  d'ailleurs, 
luillement  obligatoire. 

(rest  ainsi  qu'un  testament  olographe  pourrait  très  vala- 
blement être  rédigé  sur  des  registres  domestiques  du  testa- 
teur, sur  ses  livres  de  comptes  par  exemple  (*). 

C'est  ainsi  également  qu'on  a  pu  considérer  comme  un 
testament  olographe  valable  une  mention  inscrite  au  dos 
d'une  police  d'assurance.  Elle  était  écrite  en  entier,  datée  et 
siarnée  par  le  titulaire  de  la  police,  et  celui-ci  y  spécifiait  que 
le  bénéfice  de  ladite  police  devait,  en  cas  de  mort,  appartenir 
à  sa  femme  ;  elle  réunissait  donc  toutes  les  conditions  requises 
pour  l'existence  du  testament  olographe  ('). 

1905.  Le  testament  pourrait  inême  être  rédigé  sur  des 
feuilles  volantes. 

En  pareil  cas,  il  ne  cesserait  pas  d'être  valable  alors  que  la 
date  et  là  signature  se  trouveraient  seulement  sur  la  dernière 
des  feuilles  employées,  si,  d'ailleurs,  il  apparaissait  que,  dans 
l'intention  du  testateur,  ces  feuilles  ne  constituaient  bien 
qu'un  seul  et  même  testament  (*). 

Il  y  a  là  une  vérification  que  font  souverainement  les  juges 
<!u  fait,  par  appréciation  des  circonstences  de  la  cause  (*). 

1905  bis.  Le  testament  pourrait  également  être  écrit  par- 
tie sur  une  feuille  et  partie  sur  Tenveloppe  qui  la  renferme. 
Mais  c'est  évidemment  à  la  condition  qu'il  existe  entre  la 
feuille  et  l'enveloppe  une  liaison  telle  qu'elles  ne  forment 
vraiment  qu'un  seul  et  même  acte.  D'ailleurs,  comme  la  loi 
n'a  nullement  spécifié  le  mode  et  la  nature  de  la  liaison  indis- 
pensable, les  juges  du  fait  auront  à  apprécier  souverainement 
si  cette  liaison  existe  (*). 

'   Nîmes,  10  janvier  1810,  S.  chr.  — Dans  le  même  sens  Demolombe,  Don.,  IV, 
.  n.  124;  Aubry  et  Rau,  VU,  p.  105,  §  668,  et  les  aulres  auteurs  cités  dans  Fuzier- 
Herman,  sur  Fart.  970,  n.  8. 

«  Cass.,  6  mai  1891,  S.,  96.  1.  487,  D.,  93.  1.  177. 

»  V.  nolammefil  Cass.,  17  juillet  1867,  S.,  68.  1.  13»,  D.,  68.  1.  210.  —  Nimes, 
3  »  mars  1892,  S.,  92.  2.  284,  D.,  95.  2.  559. 

•   Sic  Cass.,  9  juin  1869,  S.,  69.  1.  a'i7,  D.,  69.  1.  495. 
*:  Sic  Cas».,  28  mai  1894,  S.,  96.  1.  277. 
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1906.  Le  choix  du  testateur  est  aussi  libre  en  ce  qui 
concerne  Tinstrument  dolit  il  se  sert  pour  écrire  qu'en  ce  qui 
concerne  le  papier  sur  lequel  il  écrit. 

(^est  ainsi  que,  pour  écrire  son  testament,  le  testateur  peut 
employer  indifféremment  l'encre,  ou  le  crayon. 

Bien  plus,  la  cour  de  Besançon  a  cru  devoir  maintenir  un 
testament  écrit  partie  à  Tencre  partie  au  crayon  (\). 

1907.  Bien  n'empêcherait  même  de  valider  un  testament 
qui  serait  gravé  sur  une  vitre  avec  un  diamant,  ou  charbonné 
sur  un  mur  ou  tracé  sur  une  ardoise. 

11  y  aurait  seulement  à  examiner  si  les  circonstances  dans 
lesquelles  a  été  fait  un  semblable  testament  permettent  de 
le  considérer  comme  une  œuvre  sérieuse  du  testateur. 

1908.  Les  auteurs  sont  unanimes  à  reconnaître  que  le  tes- 
tament olographe  ne  saurait  être  soumis  soit  aux  dispositions 
de  l'art.  15  de  la  loi  du  2S  ventôse  an  XI,  relativement  aux 
renvois  ou  apostilles  qu'il  peut  contenir,  soit  à  celles  de 
l'art.  16  de  la  même  loi  concernant  les  surcharges,  interli- 
gnes, additions  ou  ratures. 

11  est  bien  évident,  en  elfet,  que  les  dispositions  des  arL 
15  et  16  de  la  loi  du  25  ventôse  de  l'an  XI  sont  spéciales  aux 
actes  notariés.  Ce  serait  donc  en  dehors  de  tout  texte  et  même 
de  toute  raison  d'analogie  qu'on  les  étendrait  aux  testaments 
olographes  (*). 

1909.  Quant  à  la  jurisprudence,  elle  a  toujours  repoussé 
les  demandes  tendant  à  faire  étendre  aux  testaments  ologra- 
phes les  dispositions  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  (^). 

C'est  ainsi  qu'elle  a  maintes  fois  décidé  que  les  ratures  con- 
tenues dans  un  testament  olographe  ne  devraient  pas  néces- 
sairement être  approuvées  par  le  testateur  (^). 

La  cour  de  cassation  a  toujours  reconnu  qu'il  appartenait 
aux  juges  du  fait  d'apprécier  souverainement,  d'après  les 

(»)  Besançon,  G  juin  1882,  S.,  aS.  2.  147,  D.,  8.3.  2.  60. 

(«)  Sic  DemoJombe,  Don.,  IV,  n.  131  ;  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  105,  §  668  ;  Laurent, 
XIII,  n.  181,  185,  190;  Hue,  VI,  n.  269,  p.  345,  ainsi  que  les  auleurâ  cités  dans 
Kuzier-Herman,  sur  l'art.  970,  n.  50. 

(>)  V.  noUmment  Douai,  2  fév.  1884,  et  Nancy,  24  mal  1884,  S.,  84.  2.  187. 

(*)  V.  notamment  Paris,  8  mars  1844,  S.,  4i.2.  498,  D.  Rép.,  v°  Disp.  entre  vifSy 
n.  2634. 
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circonstances  de  la  cause,  les  effets  que  les  ratures  étaient 
susceptibles  d'entraîner  relativement  aux  dispositions  du  tes- 
tament ('). 

1010.  C'est  dans  le  même  sens  qu'elle  s'est  bien  souvent 
prononcée  à  propos  des  surcharges  ou  interlignes.  Elle  a  tou- 
jours refusé  d'en  subordonner  la  validité  à  la  nécessité  d'une 
approbation  spéciale  du  testateur.  Par  nombre  d'arrêts,  la 
cour  suprême  a  reconnu  aux  juges  du  fait,  en  ce  qui  concerne 
les  effets  des  surcharges  ou  interlignes,  le  même  pouvoir 
souverain  d'appréciation  qu'au  sujet  des  ratures  ('). 

1011.  Quant  aux  renvois  et  apostilles  que  peuvent  conte- 
nir les  testaments  olographes,  la  jurisprudence  s'est  toujours 
refusée  à  leur  appliquer  les  dispositions  de  l'art.  13  de  la  loi 
du  25  ventôse  an  XI,  et,  partant,  à  les  considérer  comme  nuls 
par  cela  seul  qu'ils  ne  sont  point  signés  ou  approuvés  dans 
les  conditions  que  précise  ce  texte. 

1012.  Est-ce  à  dire  qu'elle  considère  comme  valables  tous 
les  renvois  que  peuvent  contenir  les  testaments  olographes, 
alors  que  ces  renvois  ne  portent  ni  date  ni  signature  spécia- 
les de  la  main  du  testateur  ? 

Elle  n'hésite  point  à  le  faire  quand  les  renvois  ont  été  écrits 
en  même  temps  que  le  corps  du  testament,  ou  tout  au  moins 
s'ils  y  ont  été  insérés  avant  que  le  testateur  n'eût  daté  et  signé 
celui-ci.  Us  sont  alors  partie  intégrante  du  testament,  aumême 
titre  que  toutes  les  autres  dispositions  que  celui-ci  contient.  La 
signature  et  la  date  du  testament  leur  sont  certainement  appli- 
cables. 11  devient  donc  impossible  d'exiger  qu'ils  soient  spécia- 
lement datés  et  signés,  à  moins  d'admettre  qu'on  se  trouve  régi 
par  la  disposition  de  l'art.  13  de  la  loi  du  23  ventôse  an  XI  (*). 

:•;  Sic  Cas3.,  15  janv.  1834,  S.,  34.  1.  173,  D.  B^p.y  vo  DUp.,  n.  2640;  21  fév. 
1837,  S.,  37.  1.  432,  D.  Rép.,  >•  Disp.,  n.  2642,  et  2  mai  1864,  S.,  64.  1.  2:i5,  D., 
64.  1.  265.  —  V.  également,  sur  une  hypothèse  d'ailleurs  curieuse,  Cass.,  29  janv. 
1878,  D.,  78.  1.212. 

;«)  V.  notamment  Cass.,13  nov.  1871,  S.,  71.  1.  122,  D.,72.  1.18:3;  Il  nov.  1874, 
S.,  75.  1.  453,  D.,  75.  1.  310;  16  août  1881,  S.,  83.  1.  19,  D.,  82.  1.  247.  V.  cepen- 
dant, en  sens  contraire,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Nancy  au  sujet  de  ratures  et  inter< 
lignes  faites  postérieurement  à  la  confection  du  testament.  Nancy,  13  mai  1S99, 
S.,  1900.  2.  139,  D.,  190D.  2.  165. 

{^:Sic  Caas.,  13  juill.  1875,  S.,  75.  1.  422,  D.,  76.  5.  420.  —  V.  également  Lyon, 
27  mai  1874,  S.,  74.  2.  298. 
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1913.  Lorsque  le  renvoi  est  postérieur  au  testament,  la 
jurisprudence,  après  quelques  hésitations,  parait  s'être  fixée 
dans  le  sens  de  la  distinction  suivante. 

Le  renvoi  contient-il  un  legs?  11  doit  être  daté  et  signé, 
car  il  constitue  une  disposition  nouvelle  qui  ne  saurait  em- 
prunter ni  la  date  ni  la  signature  du  testament  ('). 

1914.  Au  contraire,  point  n'est  besoin  d'une  date  et  d'une 
signature  spéciales,  lorsque  le  renvoi  a  pour  objet  unique 
d'expliquer,  d'interpréter  ou  de  compléter  les  dispositions 
du  testament. 

C'est  ce  qui  a  été  décidé  notamment  à  propos  des  renvois 
augmentant  ou  diminuant  le  chiffre -d'un  legs  contenu  dans  le 
corps  du  testament  ('). 

On  pourrait  peut-être,  au  nom  de  la  rigueur  des  principes, 
protester  contre  la  faveur  ainsi  faite  à  ces  renvois. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  jurisprudence  paraît  bien  définitive- 
ment fixée  en  ce  sens,  et  presque  tous  les  auteurs  s'accordent 
à  l'approuver  ('). 

1915.  Quant  à  la  question  de  savoir  si  le  renvoi  contient 
une  disposition  nouvelle  ou  se  rattache,  au  contraire,  à  une 
disposition  du  testament,  c'est  là,  pour  la  cour  de  cassation, 
une  question  de  pur  fait,  abandonnée  à  l'appréciation  souve- 
raine des  juges  du  fond  (\). 

1916.  Elle  décide  de  même,  d'ailleurs,  en  ce  qui  concerne 
la  question  de  savoir  si  le  renvoi  est  contemporain  de  la 
confection  du  testament  ou  lui  est  postérieur  (*). 

19L17.  Dans  le  cas,  du  reste,  où  les  arrêts  croient  devoir 
annuler,  pour  défaut  de  date  ou  de  signature,  les  dispositions 
a<lditionnelles  d'un  testament,  ils  sont  unanimes  à  reconnaître 

(*  Gass.,  27  juin  1860,  S.,  GO.  1.  773,  D.,  60.  1.  287,  et  16  août  1881,  S.,  83.  1. 19, 
D.,  82.  1.  247.  —  Caen,  16  avril  1885,  D.,  90.  2.  357. 

(•:  Cass.,  22  nov.  1870,  S.,  71.  1.  l(fâ,  D.,  72.  1.  272.  —  Cass.  Belgique,  13  avril 
1882,  S.,  82.  4.  43. 

■;')  V.  notamment  Demolombe,  Don.f  IV,  n.  131;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  106, 
§  668;  Laurent,  XIII,  n.  214  et  215,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Her- 
man,  sur  Fart.  970,  n.  84. 

(♦)  V.  nolAmttienl  Cass.,  11  nov.  1874,  S.,  75.  1.  453,  D.,  75,  1.  310.  —  V.  égale- 
ment Cass.,  22  nov.  1870,  S.,  71.  1.  105,  D.,  72.  1.  272. 

(»i  Sic  Cass.,  13  nov.  1871,  S.,  71.  1.  122,  D.,  72.  1.  183,  et  16  août  1881,  S.,  83. 
1.  19,  D.,82.  1.247. 
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que  la  nullité  de  celles-ci  ne  saurait  évidemment  réagir  sur 
l'acte  tout  entier.  Dès  l'instant  que  les  premières  dispositions 
constituent  un  tout  complet,  remplissant  toutes  les  conditions 
de  validité  d'un  testament  olographe,  on  ne  voit  guère  quelle 
influence  pourrait  avoir  ce  fait  que  le  même  papier  contient, 
en  outre,  des  dispositions  non  signées  ou  dont  on  ne  saurait 
préciser  la  date. 

Cela  a  été  maintes  fois  décidé  ('). 

1918.  La  cour  suprême  n'a  point  hésité  à  donner  la  même 
solution  dans  une  hypothèse  soulevant  des  difficultés  iden- 
tiques. 

11  s'agissait  d'un  testament  composé  de  deux  parties  dis- 
tinctes, dont  l'une  était  irrégulière  pour  défaut  de  date,  alors 
que  l'autre  satisfaisait  à  toutes  les  conditions  de  validité  du 
testament  olographe.  La  cour  de  cassation  a  jugé  avec  raison 
que  la  nullité  de  l'une  des  parties  du  testament  ne  saurait, 
nécessairement  au  moins,  entraîner  celle  de  l'autre  (*). 

1919.  Il  nous  reste  à  dire,  ce  que  supposent  manifestement 
certaines  des  solutions  que  nous  avons  déjà  données,  qu'il 
n'est  en  rien  nécessaire  que  le  testateur  écrive  toutes  les  dis- 
positions de  son  testament  en  une  seule  séance,  ni  même  en 
une  seule  journée  (*). 

Quand  le  testateur  aura  cru  devoir  consacrer  plusieurs 
jours  à  la  confection  de  son  testament,  il  suffira  d'ailleurs 
que  celui-ci  porte  la  date  du  jour  où  il  aura  été  parachevé. 
Cette  date  unique,  comme  aussi  la  signature  qui  la  suit, 
s'applique  incontestablement  à  toutes  les  dispositions  du 
testament  (^). 

Aussi  ne  pourrait-on  annuler  sous  prétexte  qu'il  n'a  pas 
de  date  certaine,  un  testament  portant  deux  dates  différentes, 
l'une  au  commencement,  l'autre  à  la  fin,  alors  que  l'écart  des 

,'j  V.  notamment Gass.,  11  avril  1843,  S.,  43.  1.  53J.  —  Bej>ançon,  21  jenv.  1^57, 

^»)  Cass.,  12  mai  1890,  S.,  92.  1.  86. 

{*  Sic  Rennes,  8  fév.  18C0,  D.,  61.  2.  3.  — Dans  le  môme  sens,  Demolombe,  Don., 
IV.  n.  129;  Aubry  et  Rau,  VU,  p.  1C6,  §668;  Laurent,  XIII,  n.  173  et  212,  et  tous 
les  auteurs.  —  V.,  du  reste,  les  citations  dans  Fuzier-IIerman,  sur  l'art.  1)70, 

n.  18. 

(•)  Sic  Cass.,  14  avril  1810,  S.,  90.  1.  264,  D.,  91.  1.  215. 
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dates  peut  s'expliquer  et  s'explique,  du  reste,  par  le  temps* 
que  le  testateur  a  employé  à  la  rédaction  de  son  testament  (•). 

C.  De  la  forme  de  racle  contenant  le  testament  olographe, 

1920.  La  loi  ne  fornmle  aucune  exigence  relativement  à  la 
forme  que  doit  revêtir  Tacte  contenant  les  volontés  d'un  tes- 
tateur rédigées  conformément  aux  dispositions  de  lart.  970 

...  CIV. 

Nous  en  devons  conclure  que,  quelle  que  soit  la  forme  de 
cet  acte,  le  testament  est  valable,  dès  qu'il  réunit  les  seules 
conditions  que  précise  l'art.  970. 

1921.  C'est  surtout  à  propos  des  testaments  rédigés  sous 
fonne  de  lettre  missive,  que  la  question  s'est  présentée  et  a 
été  dis.cutée  dans  la  pratique. 

La  validité  des  testaments  olographes  présentés  sous  cette 
forme  n'a  pas  été  admise  sans  difficulté,  tant  à  cause  de  la 
nullité  dont  l'art.  5  de  l'ordonnance  de  1733  frappait  expres- 
sément les  dispositions  testamentaires  ainsi  rédigées  qu'à 
raison  des  paroles  prononcées  par  Bigot-Préameneu,  dans 
l'exposé  des  motifs  de  la  loi. 

Elle  a  cependant  triomphé  endoctrine  (-)  comme  en  juris- 
prudence (^).  11  ne  pouvait,  du  reste,  en  être  autrement,  car 
les  paroles  prononcées  par  l'un  de^  rédacteurs  du  projet  de 
code  ciWl,  lors  des  travaux  préparatoires  de  l'art.  970,  ne  de- 
vaient point  évidemment  suffire  à  perpétuer,  sous  Fempire 
du  code  civil,  une  restriction  ancienne  que  ne  reproduisait 
aucun  texte. 

1922.  La  seule  condition  à  laquelle  les  auteurs  et  les  arrêts 
s'accordent  aujourd'hui  à  subordonner  la  validité  d'un  testa- 
ment olographe  présenté  sous  forme  de  lettre  missive,  c'est 
que  les  circonstances  de  la  cause  démontrent  que  le  rédacteur 

t')  Sic  Cass.,  8  juin.  1823,  S.  chr.,  I).  Rép.,  \o  Dispositions,  n.  26fô. 

(=*  Sic  Laurent,  XIII,  k.  178  cl  180;  Aubry  cl  Hau,  VII,  p.  1U5,  §6G8:  Démo- 
loinbe,  bon.,  IV,  n.  125;  Mue,  VI,  n.  269,  el  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman, 
sur  Tari.  970,  n.  9. 

»  V.  notamment  Poitiers,  16  mars  1864,  S.,  fS.  2.  63,  D.,  64.  2.  117.  —  Paris, 
19  mars  1S73,  S.,  73.  2.  174,  I).,  73.  2.  113.  —  Hennés,  .'30  mai  1891,  D.,  92.  2.  433. 
—  Voyez  également  Paris,  12  novembre  1897,  sous  Cass.,  S.,  CO.  1.348,  D.,  CO.  1, 
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de  la  lettre  missive,  invoquée  comme  testament,  avait  bien,  en 
la  rédigeant,  l'intention  de  faire  son  testament,  et  non  point 
seulement  d'indiquer  un  simple  projet  des  volontés  qu'il  comp- 
tait ultérieurement  faire  figurer  dans  un  testament  dont  il 
remettait  à  plus  tard  la  réalisation  (*). 

C'est  là,  du  reste,  une  question  abandonnée  à  l'appréciation 
souveraine  des  juges  du  fait  (*). 

1923.  Ce  que  nous  venons  de  dire  des  lettres  missives, 
nous  devons  le  dire  également  de  toutes  les  autres  formes 
sous  lesquelles  il  peut  plaire  à  un  testateur  de  disposer,  en 
se  soumettant  d'ailleurs  aux  seules  exigences  que  formule 
l'art.  970.  Dès  l'instant  qu'il  a  entendu  disposer  de  tout  ou 
partie  de  ses  biens  pour  le  temps  où  il  ne  sera  plus,  son  acte 
doit  valoir  comme  testament,  quelle  que  soit  la  forme  dont  il 
l'ait  revêtue  ou  la  qualification  qu'il  lui  ait  donnée. 

Qu'il  se  présente  sous  forme  de  bail,  de  donation  entre  vifs 
ou  de  billet  à  ordre,  peu  importe.  Il  faut,  mais  il  suffit  que 
son  auteur  ait  entendu  faire  un  testament,  pour  q*ue  l'acte 
contenant  ses  volontés  soit  valable  comme  testament  ologra- 
phe, dès  que  les  conditions  requises  par  l'art.  970  se  trouvent 
réunies  ('). 

Mais,  par  contre,  c'est  vainement  que  ces  conditions  se 
trouveraient  réunies,  si  les  circonstances  et  les  faits  de  la 
cause  n'établissent  point  que  le  rédacteur  de  l'acte,  invoqué 
comme  testament,  a  réellement  voulu  tester  en  le  rédigeant  (*). 

No  2.  De  la  date  du  testament  olographe. 

1124.  Le  testament  olographe  doit  être  daté,  c'est-à-dire 
qu'il  doit  contenir  l'indication  du  temps  où  ilr.a  été  fait. 

1926.  D'après  la  plupai*t  de  nos  anciennes  coutumes,  la 
date  n'était  pas  nécessaire  pour  la  validité  du  testament  olo- 
graphe. 

'   V.  les  auteurs  el  les  arrôls  cilés  aux  tleu\  nole:<  précédenles. 

[\  Sic  Cass.,  12  août  1878,  S.,  80.  1.  53,  el  10  février  1870,  S.,  80.  1. 117, 1).,  7l>. 
1.  -KQ.  —  Voyez  épalenienl  Cas.s.,  5  révrier  liHJO,  ÎS.,  CO.  1.  848,  1).,  00.  1.  557. 

'  V.  nolanimeiil  Ca.ss.,  25  nov.  181 0,  D.,  Hl.  1.  421,  el  6  mai  1891,  S.,  %.  1.  4{S7, 
II.,  »3.  1.  177.  —  V.  éftalemenl  Her.ncs.  22  juin  1881,  1).,  81.  1.  238. 

*   V.,  .sur  une  hypolhîse  inléressante,  Casïs.,  10  fév.  1879,  1).,  79.  1.  2!'8. 
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L'ordonnance  de  1733  (art.  29  et  38)  l'exigea  à  peine  de 
nullité,  et  le  code  civil  a  reproduit  avec  raison  cette  dispo- 
sition. 

La  date  offre,  en  eflFet,  une  importance  capitale  à  plusieurs 
points  de  vue. 

D'abord  elle  est  nécessaire  pour  que  l'on  puisse  vérifier  si 
le  testateur  était  capable  à  l'époque  de  la  confection  du  tes- 
tament. 

D'un  autre  côté,  lorsque  le  défunt  laisse  plusieurs  testa- 
ments, il  serait  impossible  de  savoir,  en  l'absence  de  date, 
dans  quel  ordre  ils  ont  été  faits,  quel  est  le  plus  ancien  ou  le 
plus  récent.  Or,  c'est  là  un  point  d'une  extrême  importance* 
au  moins  quand  les  divers  testaments  contiennent  des  dispo- 
sitions qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'exécution  simultanée. 
Nous  savons,  en  effet,  qu'en  pareil  cas  ce  sont  les  disposi- 
tions les  plus  récentes  qui  s'exécutent  de  préférence  aux  plus 
anciennes,  conformément  à  la  règle  In  testameiitis  novissi7)hv 
scriptiirâè  prœvaleiit, 

1926.  Si  tels  sont  les  motifs  qui  expliquent  l'exigence  du 
législateur  en  ce  qui  concerne  la  date,  il  ne  faudrait  nulle- 
ment en  conclure  que  ce  soit  à  ces  motifs  de  déterminer  la 
portée  de  l'exigence  qu'ils  justifient.  Les  testaments  non  datés 
sont  nuls,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  s'il  y  a,  ou  non,  inté- 
rêt à  savoir  à  quel  moment  le  testament  a  été  rédigé. 

Evidemment,  quand  le  testateur  a  toujours  eu  la  capacité 
de  tester,  quand  il  ne  laisse  qu'un  seul  testament,  la  déter- 
mination de  la  date  exacte  à  laquelle  son  testament  a  été 
rédigé  ne  présente  pas  grand  intérêt. 

Mais  cette  considération  ne  saurait  suffire  à  faire  repousser 
une  action  en  nullité  fondée  sur  l'absence  ou  l'inexactitude 
de  date.  On  ne  pourrait  décider  le  contraire  sans  oublier  que 
l'article  970  du  code  civil  fait  de  la  date  une  condition  essen- 
tielle et  absolue  de  validité  du  testament  olographe  (*). 

1927.  Sur  la  date  du  testament  olographe,  nous  aurons 
successivement  à  nous  demander  quelles  indications  elle  doit 


'}  Sic  Orléans,  24  janvier  1.^57,  S.,  58.  2.  4&7.  —  V.  êgalemenl  Laurent,  Xlli; 
n.  188,  el  les  auleurs  cilés  dans  Fuzier-I'eiman,  sur  l'art.  970,  n.  99. 
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fournir  et  comment  elle  doit  les  fournir;  à  rechercher  ensuite 
quelle  place  elle  doit  occuper  dans  le  testament;  enfin,  à 
nous  occuper  du  cas  où  la  date  que  porte  le  testament  est 
inexacte  ou  incomplète. 

A.  Des  indications  que  doit  fournir  la  date, 

1028.  En  exigeant  que  le  testament  olographe  soit  daté, 
le  législateur  a  évidemment  voulu  qu'on  sache  exactement  à 
quelle  époque  le  testament  a  été  rédigé,  et  que  celui-ci  four- 
nisse à  cet  égard  des  indications  précises. 

Mais  le  code  civil  se  borne  à  exiger  la  date,  sans  rien  dire 
de  ce  que  doit  contenir  le  testament  en  vue  de  la  déterminer. 

11  est  vrai  que  cette  lacune  peut  être  facilement  comblée  à 
l'aide  des  dispositions  de  Tordonnance  de  1735,  à  laquelle  le 
législateur  du  code  civil  a  certainement  entendu  se  référer 
sur  ce  point.  Or,  d'après  Fart.  38  de  Tordonnance  de  1735, 
la  date  du  testament  olographe  implique  nécessairement 
Imdication  des  jour^  mois  et  an. 

On  doit,  d'ailleurs,  hésiter  d'autant  moins  à  s'en  tenir  aux 
dispositions  de  Tart.  38  de  l'ordonnance  de  1735  que  telle 
est  k  signification  ordinaire  du  mot  date. 

Aussi  les  auteurs  (*)  et  les  arrêts  (*)  sont-ils  unanimes  à 
reconnaître  que,  pour  être  complète,  la  date  d'un  testament 
olographe  doit  comprendre  le  jour,  le  mois  et  Tannée  de  sa 
confection. 

1929.  Ces  indications  sont  d'ailleui*s  suffisantes. 

C'est  ainsi  que,  de  l'avis  de  tous  les  auteurs,  l'obligation  de 
dater  un  testament  olographe  n'emporte  nullement  l'obliga- 
tion de  mentionner  le  lieu  d'où  l'on  date,  et  que,  par  suite, 
une  erreur  sur  ce  point  serait  sans  conséquence  C^). 

i'  Sic  Demoiombe,  Oon.,  IV,  n.  75  s.  ;  Aiibry  et  Rau,  VII,  p.  103,  §  668  ;  Lau- 
rent, XIII,  n.  189  et  192,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur 
Ttrl.  970,  n.  106. 

(')  V.  notamment  Cass.,  31  janv.  1859,  S.,  59.  1.  337,  D.,  59.  1.  66,  et  31  juillet 
1860,  S.,  60.  1.  769,  D.,  60.  1.  450.  —Voy.  également  Cass.  req.,  2  mars  1903, 
D.,  1908.  1.  152,  et  Reo.  trim.  de  droit  civil,  1903,  p.  409. 

v'j  Sic  Laurent,  XIII,  n.  207;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  78;  Aubry  et  Rau,  VIII, 
P-  107,  g  668,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  970, 
n.l20. 

Do.xAT.  ET  Test.  —  II.  4 
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i  930.  C'est  ainsi  également  qu'on  s'accorde  à  reconnaître 
que  la  date  d*un  testament  olographe  ne  comporte  nullement 
l'indication  de  Theure  à  laquelle  le  testament  aurait  été 
rédigé  ('). 

1931.  Il  y  a  cependant  des  circonstances  où  il  y  aura  inté- 
rêt à  rechercher  ce  moment  précis. 

11  en  serait  ainsi,  par  exemple,  si  le  testament  a  été,  d'après 
sa  date,  fait  le  jour  où  le  testateur  a  atteint  sa  majorité.  En 
pareil  cas,  il  importe  évidemment  de  savoir  si  le  testament  a 
été  fait  après  le  moment  où  la  majorité  a  été  atteinte,  et, 
partant,  l'indication  de  Theure  serait  manifestement  utile. 

Mais,  conmie  la  loi  ne  Texige  pas,  les  juges  pourront  y 
suppléer  par  des  présomptions  tirées  des  faits  et  des  circons- 
tances de  la  cause. 

Ainsi,  dans  un  testament  daté  du  jour  où  le  testateur 
avait  atteint  sa  majorité,  la  cour  de  Nancy  a  pu  voir  la 
preuve  que  le  testament  avait  été  fait  à  un  moment  où  la 
minorité  avait  cessé,  dans  la  déclaration  expresse  faite  par  le 
testateur  qu'il  était  majeur,  au  moment  où  il  écrivait  son  tes- 
tament {*). 

1932. 11  est  intéressant  de  rapprocher  cette  première  espèce 
d'une  seconde  où  il  n'importait  pas  moins  de  connaître  le 
moment  précis  de  la  rédaction  d'un  testament,  et  dans  la- 
quelle la  cour  de  cassation  a  estimé  avec  raison  qu'il  appar- 
tenait aux  juges  du  fait  de  s'attacher  aux  faits  et  aux  cir- 
constances de  la  cause,  pour  suppléer  aux  indications  que  le 
testament  ne  fournissait  point.  11  s'agissait  de  deux  testaments 
datés  du  môme  jour  et  non  susceptibles  d'une  exécution 
simultanée.  L'indication  de  l'heure  eût  donc  été  utile  pour 
savoir  celui  qui  révoquait  l'autre.  Pour  y  suppléer,  les  juges 
du  fait  s'étaient  attachés  à  cette  circonstance  que  l'un  des 
deux  testaments  était  sur  papier  timbré  et  l'autre  sur  papier 
libre.  Us  avaient  considéré  que  ce  dernier  était  postérieur  à 
l'autre  et  le  révoquait;  en  d'autres  termes,  ils  jugeaient  rai- 
sonnable de  supposer  que,  voulant  faire  son  testament,  le 


{'i  V.  nolammenl  Gass.,  22  nov.  1870,  S.,  71.  1.  104,  D.,  72.  1.  272. 
,•;  Nancv,  10  mars  1888,  D.,  88.  2.  212. 
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testateur  s'était  procuré  une  feuille  de  papier  timbré  sur 
laquelle  il  avait  écrit  ses  dispositions,  mais  que,  quelques 
instants  après,  ses  intentions  se  trouvant  modifiées,  il  s'était 
empressé  de  les  consigner  sur  un  papier  quelconque,  sans 
prendre  soia  de  se  procurer  une  nouvelle  feuille  de  papier 
timbré. 

Il  y  avait  donc  là  une  interprétation  des  faits  de  la  cause, 
suppléant  à  l'indication  précise  que  le  testateur  ne  fournis- 
sait point. 

La  cour  de  cassation  a  pensé  avec  raison  que  cette  inter- 
prétation était  souveraine  (*)• 

B.  Comment  ces  indications  doivent-elles  être  fournies? 

1933.  Si  le  testament  olographe  doit,  pour  être  daté,  indi- 
quer l'année,  le  mois  et  le  jour  de  la  confection,  il  n'est  pas 
nécessaire  et  indispensable  qu'il  mentionne  expressément 
dans  ce  but  le  quantième  du  jour,  ainsi  que  le  mois  et  l'an- 
née de  sa  confection. 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à  reconnaître  qu'il  suffit  que 
la  date  puisse  être  précisée  à  l'aide  d'énonciations  ne  laissant 
aucun  doute  (^). 

1934.  Peu  iniporte,  du  reste,  la  formule  employée  par  le 
testateur.  Il  faut,  mais  il  suffit  qu'elle  soit  de  nature  à  préciser 
très  nettement  le  jour,  le  mois  et  Tannée  de  la  confection  du 
testament. 

C'est  ce  qui  arriverait  si  le  testateur  avait  daté  son  testa- 
ment du  jour  de  la  Saint-Roch  de  telle  année  ou  du  jour  de 
Noël  1890,  ou  encore  du  premier  de  l'an  1880. 

C'est  ce  qui  arriverait  également  s'il  l'avait  daté  du  jour  de 
la  naissance  de  son  fils  Victor,  ou  du  lendemain  de  la  mort 
de  sa  mère. 

II  est  d'ailleurs  certain  que  l'appréciation  des  juges  du  fait 
est  souveraine  sur  le  point  de  savoir  si  les  énonciations  çon- 

;')  Cass.,  18  juillet  1887,  S.,  90.  1.  219.  —  Voyez,  sur  une  hypothèse  analogue; 
Agen,  19  novembre  1894,  rapporté  avec  Cass.,  5  juin  1896,  D.,  96.  i.  455. 

«)  5ic  Aubry  et  Rau,  VU,  p.  103,  §  668,  notes  6  et  7;  Laurent,  Xllt,  n.  189  J 
Demolombe,  Don. y  IV,  n.  83,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman  sur 
rari.  970,  n.  116. 
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tenues  dans  le  testament  précisent  d'une  façon  suffisante  la 
date  de  celui-ci  (^}. 

1935.  Quant  aux  nombres  qu'il  y  a  lieu  d'énoncer  pour 
préciser  la  date,  Pothier  reconnaissait  déjà  qu'ils  pouvaient 
être  écrits  aussi  bien  en  chiffres  qu'en  toutes  lettres  ('). 

C'est  encore  là  l'opinion  de  tous  les  auteurs  ('). 

1936.  Ce  que  nous  avons  dit  des  surcharges  que  peut  con- 
tenir le  corps  de  l'écriture  d'uii  testament  olographe,  nous 
devons  également  le  dire  des  surcharges  qui  peuvent  affecter 
la  date. 

Les  dispositions  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  sont  inap- 
plicables à  celles-ci  comme  à  celles-là. 

Nonobstant  les  surcharges  qui  les  affectent,  les  mots  ou  les 
chiffres  relatifs  à  la  date  d'un  testament  olographe  doivent 
donc  être  maintenus,  dès  qu'ils  permettent  aux  juges  du  fait 
de  préciser  et  de  reconnaître  cette  date  (*)• 

1937.  Mais,  s'il  est  certain  que  les  surcharges  n'ont  point 
à  être  spécialement  approuvées  et  signées  par  le  testateur, 
on  ne  saurait  nier  qu'en  le  faisant  celui-ci  prendra  une  pré- 
caution non  seulement  toujours  utile,  mais  parfois  indispen- 
sable {•). 

C.  De  la  place  que  doit  occuper  la  date. 

1938*  Sur  la  pWée  que  doit  occuper  la  date,  le  législateur 
est  resté  muet.  Nous  en  devons  conclure,  avec  la  jurispru- 
dence (•)  et  tous  les  auteurs  ("'),  que  la  date  n'a  aucune  place 

(*)  V.  notamment  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  de  Turin  du  4  mars  1881,  S.^ 
82.  4.  14. 

(«)  Pothier,  Don.  et  test.,  ch.  I,  art.  3,  §  2,  n.  11. 

(')  V.  notamment  Demolombe,  Don.^  IV,  n.  81  ;  Laurent,  XIII,  n.  208  ;  Aubry 
et  Rau,  VII,  n.  107,  §  668,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Puzicr-Herman,  sur 
l'art.  970,  n.  119. 

(•)  V.  notamment  Douai,  12  fév.  1884,  S.,  84.  2.  187.  —  Nancy,  24  mai  1884,  S., 
84.  2.  187.  —  Dans  le  même  sens  Demolombe,  Doji.,  IV,  n.  139;  Aubry  et  Hau, 
VII,  p.  105,  §  668. 

(*)  V.  notamment  Tespèce  à  propos  de  laquelle  est  intervenu  un  arrêt  de  la  cour 
de  cassation  du  15  juillet  1846,  S.,  46. 1.  721,  D.,  46.  1.  342. 

(*)  V.  notamment  Cass.,  11  mars  1831,  S.,  31.  1. 189,  D.  Rép.,  v»  Pispoêitions^ 
n.  2603-2»,  et  7  juillet  1869,  S.,  69.  1.  409,  D.,  70,  1.  76. 

(')  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  107,  §  668;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  115;  Laurent, 
XIII,  n.  210,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Fart.  970,  n.  129. 
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nécessaire  et  que  son  efficacité  ne  saurait  dépendre  de  la  place 
qu*elle  occupe. 

On  peut  donc  la  placer  au  commencement  aussi  bien  qu'à 
la  fin  du  testament. 

Rien  ne  s'opposerait  même  à  ce  qu'elle  fût  placée  dans  le 
€oi*ps  même  du  testament  (*). 

Une  seule  chose  est  à  considérer  et  à  rechercher,  c'est  le 
point  de  savoir  s'il  résulte  bien  du  contexte  du  testament  que 
la  date  s'applique,  en  réalité,  à  toutes  les  dispositions  que 
celui-ci  contient. 

-  Si  telle  est  la  conviction  qui  résulte  pour  les  juges  du  fait 
soit  du  contexte,  soit  de  l'état  matériel  du  testament  qu'ils 
apprécient  du  reste  souverainement  à  ce  point  de  vue,  ils 
doivent  sans  hésiter  maintenir  et  valider  toutes  les  disposi* 
tions  du  testament. 

En  est-il  autrement? 

Us  doivent  nécessairement  tenir  pour  nulles  et  non  avenues 
toutes  les  dispositions  qu'il  serait  impossible  de  faire  parti- 
ciper à  la  date  du  testament. 

l'939.  C'est  principalement  et  surtout  à  propos  des  dispo- 
sitions additionnelles,  faites  aii  moyen  de  renvois  marginaux 
ou  écrites  à  la  suite  de  l'acte,  sans  d'ailleurs  porter  de  date 
spécialement  apposée  par  le  testateur,  que  se  soulève  le  plus 
souvent,  en  pratique,  la  difficulté  que  nous  venons  d'indi- 
quer. 

Nous  nous  sommes  déjà  occupés  de  la  question.  ' 

Aussi  nous  bornons-nous  à  renvoyer  aux  développements 
ci-dessus  fournis,  dans  lesquels  nous  avons  cherché  à  dégager 
les  distinctions  paraissant  ressortir  des  assez  nombreux 
arrêts  qui  ont  été  appelés  à  l'envisager  et  à  la  résoudre  (•). 

1940.  Mais  si  la  date  n'a,  dans  le  testament,  aucune  place 
nécessaire  et  essentielle,  il  semble  cependant  fort  naturel 
d'exiger  tout  au  moins  qu'elle  précède  la  signature  du  testa- 
teur. 
Ainsi  lorsque  la  date  est  placée  à  la  fin  du  testament,  ce 

(V  V.  notamment  Cass.,  7  juillet  1869,  S.,  69.  1.  409,  D.,  70.  1,  76. 
.«'  V.  ci-dessus,  n.  1912  s. 
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qui  est  lé  cas  ordinaire,  il  semble  bien  qu'elle  doive  se 
trouver  au-dessus  de  la  signature,  pour  le  moins  avant  cel- 
le-ci. 

Comme  le  constatait  déjà  très  utilement  Potbier  : 

«  La  signature  doit  être  à  la  fin  de  l'acte  parce  qu'elle  en 
est  le  complément  et  la  perfection  »  (*). 

Or,  la  date  fait  partie  intégrante  de  l'acte;  elle  doit  donc, 
à  ce  titre,  être  certifiée  par  la  signature. 

Quelques  auteurs  n'bésitent  point  a  en  conclure  que,  sous 
peine  de  nullité,  la  date  doit  précéder  la  signature,  que^ 
notamment  on  ne  saurait  tenir  compte  d'une  date  placée  au- 
dessous  de  la  signature  ('). 

i941.  Mais  la  jurisprudence  atteste  une  répugnance  mani- 
feste à  s'associer  à  cette  rigueur  quelque  peu  formaliste. 
C'est  du  moins  ce  qui  résulte  de  nombre  d'arrêts  qui  ont 
validé  des  testaments  dans  lesquels  la  date  se  trouvait  placée 
après  la  signature,  sur  la  même  ligne  ou  même  au-des- 
sous. 

D'après  ces  arrêts,  il  y  a  uniquement  à  rechercher  si  la 
signature  se  rapporte  à  la  date  et  suffit  à  la  certifier.  Or,  dès 
que  le  contexte  et  l'état  matériel  du  testament,  souveraine- 
ment appréciés  à  ce  point  de  vue  par  les  juges  du  fait,  per- 
mettent de  résoudre  affirmativement  la  question,  on  n'a  point 
à  se  préoccuper  de  la  place  que  matériellement  occupe  la 
date  par  rapport  à  sa  signature  ('). 

1942.  11  est  difficile  de  critiquer  cette  jurisprudence,  qui 
trouve  son  excuse,  sinon  sa  justification  complète,  dans  une 
double  considération  :  d'abord  parce  que  le  testament  ologra- 
phe constitue  la  forme  la  plus  usitée  de  tester;  en  second  lieu 
parce  que  souvent  il  émane  de  personnes  peu  lettrées.  Ce 
sont  évidemment  là  des  motifs  à  raison  desquels  il  convient 


;*;  Pothier,  Des  don.  ieslamentaireêf  cbap.  I,  art.  2,  §  2. 

(*)  V.  notamment  en  ce  sens  Taulier,  V,  n.  375;  Merlin,  Rép.,  v«>  Testament^ 
secl.  2,  §  4,  art.  3,  n.  6;  Laurent,  XllI,  n.  211. 

(»)  V.  noUmment  Besançon,  19  déc.  1877,  S.,  78.  2.  78,  D.,  79.  2.  64.  — 
Bruxelles,  29  fév.  1868,  Pasicr.,  68. 2. 227,  et  les  arrêts  cités  dans  Fuzler-Herman, 
sur  l'art.  970,  n.  130  et  131.  —  V.  également  Cass.,  9  janv.  1900,  S.,  00.  1.  406,  D., 
00.  1.  97. 
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de  se  montrer  aussi  libéral  que  possible,  relativement  à 
raccomplissement  des  formalités  légales. 

Aussi,  presque  tous  les  auteurs  s'accordent  à  approuver  la 
jurisprudence  qui  a  prévalu  (*). 

D.  De  la  date  inexacte  ou  incomplète. 

1943.  Nous  avons  vu  ci-dessus  quelles  indications  devait 
fournir  la  date  écrite  par  le  testateur  et  comment  elle  devait 
les  fournir. 

il  se  peut  que  les  indications  fournies  par  le  testateur  soient 
inexactes,  et,  partant,  que  la  date  insérée  dans  le  testament  ^ 
soit  fausse.  Il  se  peut  aussi  que  les  indications  que  donne  le 
testateur  soient  incomplètes,  et  partant,  laissent  incertaine 
la  date  qu'il  a  voulu  préciser. 

Dans  toutes  ces  hypothèses,  la  date  que  porte  le  testament 
est  également  affectée  d'un  vice  dont  il  importe  de  préciser 
la  portée  et  les  conséquences  en  ce  qui  concerne  le  sort  du 
testament. 

a.  De  la  tlale  inexacte. 

1944.  Et  d'abord  il  peut  se  faire  que  la  date  du  testament 
soit  inexacte,  et  que  l'inexactitude  en  soit  démontrée. 

Par  exemple,  le  testament  est  daté  de  1888,  et  il  est  écrit 
sur  un  papier  timbré  qui  n'a  été  émis  qu'en  1890,  ainsi  que 
le  constate  le  millésime  gravé  dans  le  filigrane  de  papier. 

C'est  V antidate  évidente  :  le  cas  s^est  souvent  présenté. 

Ou  bien  le  testament  est  daté  de  1889,  et  le  testateur  est 
mort  en  1888. 

C'est  la  postdate  y  évidente  encore. 

Dans  toutes  ces  hypothèses,  le  testament  sera-t-il  valable  ? 

On  ne  peut  guère  hésiter  à  répondre  négativement. 

L'inexactitude  dans  la  date  équivaut  à  l'absence  de  la  date. 
Evidemment,  quand  le  législateur  exige  une  date,  quand  il 
fait  de  la  date  une  condition  essentielle  et  absolue  de  validité 
du  testament  olographe,  il  n'entend  pas  se  contenter  d'une 
date  quelconque  :  il  veut  une  date  exacte. 

•  t*Sie  Aubry  el  Rid,  VII,  p.  107,  §  668,  noie  7;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  115 
et  116,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuziei^Herman,  sur  Tari.  970,  n.  131. 
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Tel  est  le  principe  que  s  accordent  a  reconnaître  et  les  au- 
tours (')  et  les  arrêts  (*). 

1 945.  Vainement  chercherait-ou  à  en  écarter  rapplication 
on  soutenant  que  la  détermination  dé  la  date  exacte  du  tes- 
tament ne  présente  pas  d'intérêt,  soit  parce  que  le  testateur 
a  toujours  conservé  la  capacité  de  tester,  soit  parce  qu'il  n'a 
laissé  qu'un  seul  testament.  Dans  tous  les  cas,  il  reste  égale- 
ment applicable,  puisque  l'art.  970  fait  do  la  date,  partant  de 
la  date  exacte,  une  condition  essentielle  et  absolue  de  vali- 
dité pour  tous  les  testaments  olographes  {^). 

Nous  i\e  méconnaissons  pas  que  cela  soit  parfois  rigou- 
reux. 

11  est  néanmoins  impossible  de  décider  le  contraire,  en 
présence  des  termes  de  l'art.  970  du  code  civil  (*), 

1946.  11  importe  peu,  d'ailleurs,  de  rechercher  les  causes 
mêmes  de  l'inexactitude,  de  déterminer  si  elle  a  été  volontai- 
rement commise  par  le  testateur,  ou  si  elle  ne  peut  être  attri- 
buée qu'à  une  inadvertance  de  sa  part. 

Dans  tous  les  cas,  le  texte  général  de  Tart.  970  ne  saurait 
permettre  d'écarter  l'application  du  principe  que  nous  avons 
ci-dessus  dégagé. 

1947*  Mais  si,  à  ce  point  de  vue,  il  est  sans  intérêt  de 
rechercher  si  l'inexactitude  est  volontaire  ou  involontaire,  il 
faudrait  se  garder  de  croire  que  cette  distinction  n'ait  point 
à  être  faite.  11  est,  en  effet,  un  autre  point  de  vue  auquel  elle 
présente  la  plus  grande  importance.  C'est  en  ce  qui  concerne 
la  question  de  savoir  s'il  est  possible  de  réparer  l'inexactitude 
commise  par  le  testateur  et  de  restituer  au  testament  la  date 
que  celui-ci  devrait  porter. 


;V  Sic  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  103,  §  6C8,  noie  8;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  87  s.  ; 
Laurent,  XIll,  n.  191  ;  Hue,  VI,  n.  272,  el  les  auteurs  cités  dans  Puzier-Herman» 
sur  l'art.  970,  n.  95. 

«}  Sic  Cass.,  11  janvier  1886,  S.,  86.  1.  337,  D.,  86.  1.  440;  20  Juillet  1886,  S., 
m.  1.  412,  D.,  87. 1.83;  8  janvier  1890,  S.,  90. 1.409,D.,90. 1.  495;  16  juillet  1895, 
S.,  95. 1.  347,  D.,  %.  1. 196,  el  les  nombreux  arrêts  rapportés  dans  Fuzier-Herman, 
sur  l'art.  970,  n.  95.  —  V.  également  Cass.,  13  janvier  1902,  S.,  02.  1.  128. 

*)  Voyez  ci-dessus,  n.  1924  s. 

♦)  Voyez  cependant  C.  de  cass.  de  Belgique,  14  mars  18î^5,  S.,  97.  4.  îtô,  D.,  96. 
2.283. 
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1948.  L'inexactitude  a-t-ellë  été  volontairement  commise 
par  le  testateur  ? 

Une  jurisprudence  constante,  affirmée  par  de  très  nom- 
breux arrêts,  décide  qu'il  est  impossible  de  la  réparer.  Quel 
€(ue  soit  le  mobile  auquel  ait  obéi  le  testateur  en  falsifiant  la 
date,  qu'il  l'ait  fait,  conmie  cela  s'est  vu  ('),  avec  l'intention 
d'introduire  une  cause  de  nullité  dans  un  testament  dicté  par 
une  influence  à  laquelle  il  n'a  pas  su  résister,  ou  pour  tout 
autre  motif,  dans  tous  les  cas,  le  résultat  est  le  même  :  le 
testament  est  nécessairement  nul  et  non  avenu. 

Vainement  les  intéressés  oflriraient-ils  de  reconstituer  la 
<late  véritable. 

On  doit  écarter  leur  prétention,  quelle  que  soit  la  nature 
des  preuveis  sur  lesquelles  ils  demandent  à  l'appuyer.  Le  tes- 
tateur a  sciemment  violé  la  loi,  qui,  en  imposant  la  date, 
exige  évidemment  une  date  sincère. 

On  ne  concevrait  guère  qu'en  pareil  cas  il  fût  permis  aux 
intéressés  de  reconstituer  la  date  véritable  du  testament.  Ce 
serait,  en  réalité,  permettre  à  un  testateur  de  braver  impu- 
nément les  dispositions  de  la  loi,  puisque  ce  serait  l'autoriser 
à  ne  pas  dater  ce  que  la  loi  lui  ordonne  de  dater. 

1949.  Au  contraire,  l'appréciation  des  faits  et  des  circons- 
tances de  la  cause  entratne-t-elle  chez  les  juges  du  fait  la 
conviction  que  l'inexactitude  de  la  date  est  le  résultat  non 
d'une  erreur  volontaire,  mais  d'une  simple  inadvertance  ? 

Les  arrêts  sont  alors  unanimes  à  reconnaître  que  l'inexac- 
titude de  la  date  peut  être  réparée  et  qu'il  est  permis  aux  in- 
téressés de  reconstituer  la  date  véritable  du  testament. 

1960.  Telle  est,  nous  le  répétons,  la  distinction  dont  s'ins- 
pire une  jurisprudence  constante  (•),  que  les  auteurs  s'accor- 
dent, du  reste,  à  approuver  ('). 

'  V.  nolamment  Pau,  9  janvier  1871,  D.,  72.  2.  96. 

.*!  V.  notamment  Cass.,  11  mai  1864,  S.,  64.  1.  233,  D.,  64. 1.  294;  4  fév.  1879, 
S.,  79. 1.  102,  D.,  79.  1.  228  ;  28  mai  1894,  S.,  96.  1.  277  ;  16  juillet  1895,  S.,  95. 
1.  547,  D.,  96.  1.  196,  et  31  marsl896.  S.,  97.  1.  408,  D.,  97.  1.  456.  —  Aix,  16  fé- 
vrier 1881,  et  Douai,  8  novembre  1881,  S.,  82.  2.  150,  D.,  82.  2.  69.  —  V.  égale- 
ment les  arrêts  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Fart.  970,  n.  249  s.  —  V.  égale- 
ment Cass.,  9  janvier  1900,  S.,  00.  1.  406. 

*\  Sic  Dcmolombe-,  Don.,  IV,  n.  91  s.  ;  Laurent,  XIII,  n.  194  et  195;  Aubry  el 
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La  jurisprudence  qui  a  prévalu  a  tout  au  moinâ  cette  heu- 
reuse  conséquence  de  astreindre,  dans  une  assez  large 
mesure^  ce  que  l'exigence  de  la  date  peut  avoir  d'arbitraire, 
alors  qu'il  est  indifférent  de  savoir  à  quelle  époque  peut  avoir 
été  rédigé  un  testament.  Or,  il  en  est  nécessairement  ainsi, 
dès  qu'il  s'agit  d'un  testament  émanant  d'un  testateur  qui  a 
toujours  conservé  la  capacité  de  tester  ou  qui  ne  laisse  pas 
plusieurs  testaments,  dont  il  importe  de  déterminer  la  date 
respective. 

1951.  Mais,  si  la  jurisprudence  admet  qu'il  soit  possible 
de  réparer  les  erreurs  involontaires  du  testateur  et  de  recons- 
tituer la  date  véritable  du  testament  olographe  inexactement 
daté  par  son  auteur,  elle  est  unanime  à  reconnaître  que  tous 
les  modes  de  preuves  ne  peuvent  être  indifféremment  em- 
ployés dans  ce  but  par  les  intéressés.  Ce  n'est  qu'autant  que 
ceux-ci  peuvent  invoquer  des  preuves  fournies  par  le  tes- 
tament lui-même,  et  ne  s'aident  d'autres  éléments  de  convic- 
tion que  de  ceux  que  les  juges  peuvent  puiser  dans  le  tes- 
tament lui-même.  On  se  sert  ainsi  d'une  partie  du  testament 
pour  corriger  l'autre.  Par  là,  on  échappe  au  reproche  de 
méconnaître  l'exigence  de  l'art.  970  en  ce  qui  concerne  la 
date,  puisque  celle-ci  reste,  en  définitive,  précisée  et  fixée 
par  le  testament  lui-même. 

Tous  les  arrêts  (*)  s'accordent  à  indiquer  cette  condition 
comme  essentielle,  et  c'est  aussi  l'opinion  des  auteurs  (*). 

1952.  S'il  en  est  ainsi,  il  importe  grandement  de  savoir  ce 
que  la  jurisprudence  entend  par  indications  que  fournit  le  tes- 
tament  lui-même,  tirées,  suivant  les  expressions  consacrées, 
ex  ipsomet  testamento,  non  aliunde,  non  extrinsecus. 

Ces  indications  sont,  à  notre  avis,  celles  que  fournissent  soit 
les  énonciations  du  testament,  soit  son  état  matériel,  soit 

Hau,  VII,  p.  104,  §  669;  Hue,  VI,  n.  272,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman, 
sur  l'art.  970,  n.  249. 

(»)  Sic  Cass.,  28  juin  1869,  S.,  70.  1.  16,  D.,  72.  1.  32;  15  déc.  1879,  S.,  80.  1. 
349,  D.,  80.  1.  267  ;  9  juill.  1885,  S.,  88.  1.  479;  20  fév.  1889,  S.,  89.  1.  265;  28  mai 
1894, 16  juill.  1895  et  31  mars  1896,  précités,  ainsi  que  les  arrêts  cités  dans  Fuzier- 
Herman,  sur  l'art.  970,  n.  262  s. 

(«)  V.  notamment  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  91  ;  Laurent,  XIII,  n.  194,  200  et  201 
et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman  sur  Kart.  970,  n.  262. 
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enfin  la  combinaison  de  ces  deux  éléments.  C'est  du  moins 
ce  qui  res^prt  des  nombreux  arrêts  intervenus  sur  la  ques- 
tion (»). 

1963*  Nous  ne  pouvons  évidemment  nous  attarder  à  Tin- 
dication  des  différents  éléments  de  nature  à  baser  la  convic- 
tion des  juges,  parce  qu'on  peut  les  considérer  comme  tirés 
ex  ipsomet  testamento. 

Nous  devons  cependant  signaler  que  le  millésime,  révélé 
par  le  filigrane  du  papier  timbré  sur  lequel  est  écrit  le  testa- 
ment, a  été  bien  souvent  retenu  par  les  tribunaux  comme  un 
élément  de  nature  à  permettre  la  rectification  de  la  date 
écrite  de  la  main  du  testateur,  lorsque,  par  sa  combinaison 
avec  d'autres  éléments  fournis  par  le  testament,  il  permet  de 
préciser  la  date  à  laquelle  le  testament  a  été  rédigé. 

1954.  C'est  ainsi  qu'il  a  été  maintes  fois  jugé  que  le  rap- 
prochement de  la  date  de  l'émission  du  papier  timbré  sur 
lequel  était  écrit  le  testament,  date  indiquée  par  le  millé- 
sime du  filigrane,  et  de  la  date  du  décès  du  testateur  (*),  ou 
de  la  date  d'autres  faits  énoncés  par  le  testament  ('),  pouvait 
permettre  la  rect^cation  de  la  date  apposée  par  lie  testateur. 

Ainsi  le  testament  est  daté  du  1'*'  juillet  1880. 

Mais,  d'après  le  millésime  de  son  filigrane,  le  papier  timbré 
sur  lequel  le  testament  est  écrit  n'a  été  mis  en  circulation  que 
le  1*' janvier  1881,  et  le  testateur  est  décédé  avant  le  1"  juillet 
1882.  Il  est  manifeste  que,  dans  la  date  portée  sur  le  testa- 
meiit,  rindication  de  l'année  est  inexacte,  puisque  le  papier 
sur  lequel  le  testament  est  écrit  n'existait  point  encore  en 
1880. 

Est-ce  à  dire  que  l'inexactitude  de  cette  indication  doive 
réagir  sur  celle  du  jour  et  du  mois  ? 

Non  évidemment,  car  aucun  lien  nécessaire  n'existe  entre 

(«)  V.  nolammentCass.,  4  fév.  1879,  S.,  79.  1.  102,  D.,  79.  1.  228;  29  nov.  1882, 
S.,  «3.  1.  157,  D.,  83.  1.  84;  16  juill.  1895,  S.,  15.  1.  347,  D.,  96.  1.  196. 

(«)  V.  noUmment  Cass.,  28  mai  1894,  S.,  96.  1.  277.  —  Aix,  16  fév.  1881  et 
DoQai,8  Dov.  1881,  S.,  82.  2.  150,  D.,  82.  2.  69. 

{»)  V.  noUmmenl  Cass.,  8  mai  1855,  S.,  55. 1.  327,  D.,  55.  1.  163  ;  28  juill.  1869, 
S.,  70.  1.  16,  D.,  72.  1.  32,  et  31  mars  1896,  S.,  97.  1.  408,  D.,  97.  1.  466.  —  Metz, 
4  jmll,  1867,  D.,  67.  2.  i^\.  —  V.  également  Douai,  31  juill.  1899,  D.,  1900.  2. 
310. 
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les  différents  éléments  dont  la  réunion  constitue  la  date. 
L'inexactitude  de  l'un  ne  peut  permettre  de  suspecter  l'exac- 
titude  des  autres. 

Il  reste  donc  établi  que  le  testament  a  été  fait  le  1*^  juillet. 

Mais  ce  premier  juillet  ne  peut  être  le  1*'  juillet  1880, 
puisque  le  papier  qui  le  porte  n'existait  pas  encore  à  cette 
époque.  Ce  ne  peut  être  davantage  le  1"  juillet  1882,  puisque 
le  testateur  était  déjà  mort  à  ce  moment.  Ce  1'''' juillet  ne 
peut  donc  être  que  le  1"  juillet  1881.  Dès  lors,  voilà  la  date 
reconstituée  par  le  rapprochement  de  la  date  du  décès  du  tes- 
tateur et  du  millésime  que  porte  le  filigrane  du  papier  tim- 
bré sur  lequel  est  écrit  le  testament. 

1955.  Puisque  nous  parlons- des  indications  fournies  par 
le  filigrane  du  papier  timbré  sur  lequel  est  écrit  le  testament, 
mentionnons  que  leur  défaut  de  concordance  avec  les  indica- 
tions de  la  date  écrite  par  le  testateur  ne  peut  fournir  une 
base  certaine  à  la  présomption  d  antidate  qu^autant  qu'il  est, 
en  fait,  établi  que  le  papier  timbré  n'a  pu  se  trouver  entre  les 
mains  du  testateur,  avant  Tannée  précisée  par  le  millésime 
du  filigrane. 

Souvent,  en  effet,  il  a  été  constaté  que  des  feuilles  de  papier 
timbré  sont  mises  en  circulation  à  une  date  antérieure  à  celle 
dont  le  millésime  est  porté  au  filigrane,  parfois  plusieurs  mois 
avant  le  commencement  de  l'année  qu'indique  le  millésime 
du  filigrane. 

Ce  sera  alors  aux  déclarations  de  l'administration  de  Fen- 
registrement  qu'il  appartiendra  de  préciser  le  moment  de 
cette  mise  en  circulation  et  de  rectifier  ainsi  les  indications 
erronées  que  pourrait  fournir  le  filigrane. 

Mais  il  est  d'évidence  que  les  juges  ne  peuvent  faire  état 
de  déclarations  de  ce  genre  qu'autant  qu'elles  ont  été  pro- 
duites aux  débats  (*).  S'il  n'en  est  point  ainsi,  ils  ne  sauraient 
s'y  arrêter,  alors  même  qu'elles  auraient  été  provoquées, 
après  les  débats,  par  une  demande  du  ministère  public  (*). 

1956.  Il  faut,  d'ailleurs,  que  les  éléments  de  rectification 


:»;  Sic  Cass.,  8  janv.  1890,  S.,  90.  1.  490,  D.,  90.  1.  395. 
{(  Sic  Cass.,  25  mai  1886,  D.,  87.  1.  488. 
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allégués  par  les  intéressés  permettent  de  rétablir  la  date  pré- 
cise du  testament  et  non  pas  simplement  Tépoque  approxi- 
mative de  sa  confection,  par  exemple,  qu'il  a  dû  être  fait  de 
telle  date  à  t^^lle  date. 

G*est  ce  qui  a  été  maintes  fois  décidé  à  propos  d'espèces 
dans  lesquelles  les  éléments  fournis  par  le  testament  lui- 
mènne  ne  permettraient  pas  de  rectifier  avec  certitude  la  date 
apposée  par  le  testateur  (*). 

Reprenons  Thypothèse  ci-dessus  indiquée  :  Supposons  un 
testament  daté  du  1"  juillet  1880,  alors  que  le  filigrane  du 
papier  timbré  sur  lequel  il  est  écrit  porte  le  millésime  de 
1881 ,  et  qu'il  est  en  fait  établi  que  le  papier  a  été  mis  en 
circulation  en  1881 .  Mais,  au  lieu  de  supposer  que  le  testa- 
teur soit  décédé  avant  le  l'**  juillet  1882,  supposons  qu'il  soit 
décédé  après  cette  date. 

En  pareil  cas,  s'il  est  certain  que  le  testament  n*a  pas  été, 
comme  il  l'explique,  rédigé  le  1*''  juillet  1880,  il  n'est  nulle- 
ment établi  qu'il  l'ait  été  le  1"  juillet  1881,  plutôt  que  le 
1"  juillet  1882. 

En  tous  cas,  cela  n'est  pas  démontré  par  les  indications 
tirées  du  testament  lui-même.  Celui-ci  doit  donc  tomber, 
puisqu'il  ne  permet  pas  de  rectifier  avec  certitude  l'inexacti- 
tude de  la  date  qu'il  porte. 

1057.  Lorsque  l'état  matériel  du  testament  ou  ses  énoncia- 
tions  fournissent  des  éléments  suffisants  pour  rectifier  ou 
compléter  la  date  qui  y  est  portée,  les  tribunaux  peuvent  les 
appuyer  et  corroborer  par  des  faits  ou  des  documents  pris 
en  dehors  du  testament. 

Les  auteurs  (•)  et  les  arrêts  (')  s'accordent  à  le  reconnaître. 

1958.  Mais  dès  qu'il  ne  s'agit  plus  simplement  de  corro- 


{«)  V.  noUmmcnl  Cass.,  31  janv.  1859,  S.,  59.  i.  337,  D.,  59.  1.  66;  14  mai  1867, 
S.,  67.  1.  236,  D.,  67.  1.  201  ;  13  mars  1883,  S.,  83.  1.  317,  D.,  84.  2.  14;  16  juill. 
1896,  S.,  95. 1.  347,  D.,  96.  1.  196.  —  V.  également  Lyon,  22  fév.  1859,  S.,  59.  2. 
545,  D.,  59.  2.  112.  —  Nancy,  14  fév.  1880,  S.,  80.  2.  238,  D.,  83.  2.  271,  et  Trib. 
civ.  Besançon,  14  mars  1895,  D.,  95.  2.  356. 

;■}  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  104,  §  668  ;  Demolombe,  Don,,  IV,  n.  98;  Laurent, 
Xlli,  n.  199  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  970,  n.  234  et  278. 

(»)  Sic  Cass.,  4  nov.  1857,  S.,  58.  1.  33,  D.,  58.  1.  76;  11  janv.  1886,  S.,  86.  1. 
337,  D.,  86.  1.  440.  —  Lyon,  25  juin  1875,  S.,  78.  2.  55. 
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borer  les  éléments  de  conviction  puisés  par  les  juges  dans  le 
testament  lui-même,  les  indications  prises  en  dehors  du  tes- 
tament ne  sauraient  évidemment  suffire. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'avec  beaucoup  de  raison  il  a  été 
jugé  que  la  date  pc^rtée  stjr  Tenveloppe  renfermant  un  testa- 
ment olographe  ne  pouvait  tenir  lieu  de  la  date  qui  manquait 
à  ce  testament  (*).  Il  n'en  serait  autrement  qu'autant  qu'entre 
le  testament  et  son  enveloppe  existerait  une  liaison  permettant 
de  les  considérer  comme  un  seul  et  même  acte.  En  pareil  cas, 
les  énonciations  de  l'enveloppe  devraient  être  considérées 
comme  le  complément  et  la  suite  du  testament  qui  y  est 
inclus  ('). 

1959.  Signalons,  en  terminant,  que  la  question  de  savoir  si 
l'état  matériel  du  testament  et  ses  énonciations  fournissent 
ou  non  des  éléments  pour  rectifier  la  date  que  le  testateur  y 
a  écrite,  est  une  pure  question  de  fait.  A  ce  titre  elle  échappe 
nécessairement  à  la  censure  de  la  cour  suprême. 

Celle-ci  a,  du  reste,  bien  souvent  affirmé  le  souverain 
pouvoir  d'appréciation  qu'elle  reconnaît,  sur  ce  point,  aux 
juges  du  fait  ('). 

h,  Deia  ctete  incomplète  ou  incertaine. 

1 960.  Jusqu'ici,  nous  n'avons  parlé  que  de  la  date  inexacte. 
Les  mêmes  principes  sont  applicables  à  la  date  mcoêuplête, 
par  exemple,  à  la  date  qui  indique  le  mois  et  l'année,  mais 
non  le  jour  de  la  rédaction  du  testament;  ils  s'appliquent 
également  à  la  date  incertainey  par  exemple,  à  celle  qui  est 
surchargée  de  telle  façon  qu'on  lit  deux  dates  à  la  fois. 

Une  date  incomplète  ou  incertaine  ne  peut  évidemment, 
pas  plus  qu'une  date  inexacte,  répondre  à  l'exigence  formulée 
par  l'art.  970  du  C.  civ. 

Le  testament  dont  la  date  est  incomplète  ou  incertaine  est 

[')  Sic  Paris,  3  juin  1867,  S.,  68.  2.  178.  —  V.  également  Lyon,  14  déc.  1875, 
S.,  76.  2.  293,  D.,  76,  2.  199. 

[*)  V.  ci-dessus,  n.  1905  bis. 

[^)  V.  notamment  Cass.,  18  nov.  1856,  S.,  57.  1.  272,  D.,  57.  1.  85;  18  août  1859, 
S.,  60.  1.  139,  D.,  59.  1.  415;  29  nov.  1882,  S.,  83.  1.  157,  D.,  83.  184,  et  31  mars 
1896,  S.,  97.  1.  408,  D.,  97.  1.  456. 
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donc  nul  au  même  titre  que  le  testament  non  daté  ou  que 
celui  dont  la  date  est  inexacte. 

1961.  Mais,  si  Tirrégularité  reprochée  à  la  date  n'a  rien  de 
volontaire,  il  est  d'évidence  qu'on  doit  admettre  les  intéressés 
i  réparer  le  vide  dé  la  date,  au  moyen  cj^s  indications  que 
peut  leur  fournir  dans  ce  but  le  testament  lui-même. 

Il  faut,  en  définitive,  s'en  tenir  aux  distinctions  qui  ont 
prévalu  en  ce  qui  concerne  la  date  inexacte. 

Nous  n'avons  donc  qu'à  renvoyer  à  ce  que  nous  avons  dit 
au  sujet  de  celle-ci. 

1962.  Mentionnons  cependant  que,  lorsqu'il  s'agit  de  com- 
pléter les  éléments  d'une  date  laissée  incomplète  par  le  testa- 
teur, la  jurisprudence  exige  rigoureusement  qu'on  s'en  tienne 
aux  seules  indications  que  peuvent  fournir  les  énonciations 
écrites  dans  le  testament  de  la  main  même  du  testateur.  C'est 
à  cette  condition  seulement  que,  malgré  les  lacunes  de  la 
date  portée  par  le  testament,  il  reste  permis  de  dire  que  celui- 
ci  est  daté  de  la  main  du  testateur. 

Aussi  la  cour  suprême  s'est-elle  refusée  à  admettre  que  le 
filigrane,  qu'elle  considère  cependant  comme  un  élément  per- 
mettant de  rectifier  une  date  inexacte,  puisse  former,  à  lui 
seul  du  moins,  un  moyen  de  compléter  une  date  incomplète. 
Les  indications  de  ce  filigrane  n'émanent  à  aucun  titre  du 
testateur.  Le  filigrane  est,  en  eflet,  le  fait  d'un  tiers  qui  peut, 
sans  doute,  fournir  un  renseignement  utile,  mais  ne  peut  à 
lui  seul  donner  au  testament  une  date  que  le  testateur  n'a 
point  indiquée  ou  qu'il  a  incomplètement  précisée.  Les  indi- 
cations qu'on  y  puise  ne  sauraient  donc  être  invoquées  autre- 
ment que  pour  corroborer  et  fortifier  les  indications  résultant 
de  mentions  écrites  de  la  main  même  du  testateur;  elles  ne 
sauraient  suffire  lorsqu'elles  sont  isolées. 

C'est  notamment  ce  qui  a  été  jugé  dans  une  espèce  où,  le 
testateur  ayant  omis  d'indiquer  le  millésime  de  l'année,  on 
prétendait  réparer  son  omission  au  moyen  des  indications 
fourmes,  à  ce  point  de  vue,  par  le  filigrane  du  papier  timbré 
sur  lequel  le  testament  était  rédigé  (*). 

«.  V.  Cass.,  29  mai  1889,  S.,  91.  1.  261,  D.,  89.  1.  273. 
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1963.  Ce  que  nous  disions  du  filigrane,  nous  devons  le  dire 
également  de  toute  autre  indication  que  pourrait  fournir  le 
testament,  sans  qu*elle  émanât  du  testateur  lui-même. 

Nous  avons  vu  qu'un  testament  peut  être  fait  par  simple 
lettre  missive. 

On  peut  supposer  que  la  lettre  n'a  point  été  placée  dans  une 
enveloppe  séparée  mais  pliée  de  telle  façon  que  le  timbre  de  la 
poste  porte  directement  sur  la  feuille  même  qui  contient  le 
testament.  11  est  incontestable  que  l'apposition  de  ce  timbre 
peut  fournir  un  élément,  utile  sans  doute,  pour  rectifier  les 
indications  de  la  date  écrite  de  la  main  du  testateur.  Mais  il 
est  non  moins  certain  que,  pas  plus  que  le  filigrane,  elle  ne 
peut  servir  à  dater  un  testament  dans  lequel  le  testateur  aurait 
omis  la  date  ou  n'aurait  mentionné  qu'une  date  incom- 
plète. 

Admettre  que  les  faits  de  ce  genre  puissent  servir  à  dater 
le  testament  pour  le  tout  ou  pour  partie,  ce  serait  manifeste- 
ment oublier  le  texte  même  de  Tart.  970. 

No  3.  De  la  signature* 

1964.  La  signature  du  testateur  met  le  sceau  au  testi|;meut 
qui,  jusque  là,  n'est  qu'un  simple  projet.  C'est,  d'ailleurs,  elle 
seule  qui  atteste  que  le  testament  est  bien  écrit  et  daté  de  la 
main  même  du  testateur.  Elle  constitue  une  formalité  essen- 
tielle du  testament  olographe,  et  il  ne  pourrait  s'agir  de 
réclamer  l'exécution  de  volontés  écrites  et  datées,  mais  non 
signées  de  leur  auteur. 

Sur  la  signature,  nous  avons  à  préciser  en  quoi  elle  con- 
siste, puis  à  déterminer  la  place  qu'elle  doit  occuper. 

A.  En  quoi  consiste  la  signature. 

1965.  Sur  ce  premier  point,  le  code  civil  est  resté  muet. 
Son  silence  établit  qu'il  a  entendu  s'en  référer  aux  usages  et 
aux  habitudes.  Or,  dans  l'usage,  la  signature  consiste  dans 
l'apposition  du  nom  de  famille  du  testateur,  avec  ou  sans  ses 
prénoms. 

C'est,  d'ailleurs,  ainsi  que  l'entendait  l'art.  211  de  l'ordon- 
nance de  1629. 
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Il  semble  donc  qu'on  doive  rigoureusement  s'en  tenir  à 
celle  notion  même  de  la  signature  et  tenir  pour  non  avenues 
toutes  les  signatures  qui  n'y  seraient  point  conformes. 

1966.  Mais  si  cette  conclusion  est  acceptée  par  quelques 
auteurs  ('),  elle  na  point  prévalu  en  jurisprudence.  Celle-ci, 
soutenue  d'ailleurs  par  la  plupart  des  auteurs,  se  montre  d'une 
indulgence  peut-être  excessive,  étant  donnée  l'importance  de 
la  signature. 

1967.  La  règle  à  laquelle  la  jurisprudence  paraît  confor- 
mer ses  décisions,  c'est  qu'on  doit  considérer  comme  valable 
toute  signature  mise  au  bas  d'un  testament,  dès  qu'elle  est 
conforme  à  celle  que  le  testateur  avait  l'habitude  d'apposer 
dans  les  actes  de  la  vie  civile  qu'il  était  appelé  à  signer. 

C'est  également  cette  règle  qu'adopte  la  majorité  des 
auteurs  (*). 

1968.  Suivons-la  dans  les  principales  circonstances  que  la 
jurisprudence  a  cru  devoir  consacrer. 

C'est  ainsi  qu'il  a  été  maintes  fois  jugé  que  la  femme  mariée 
pouvait  valablement  signer  de  son  prénom  suivi  du  nom  de 
famille  de  son  mari.  Sans  doute,  la  femme  ne  perd  pas  son 
nom  de  famille  en  se  mariant.  Rigoureusement,  c'est  lui  qui 
devrait  figurer  dans  sa  signature. 

Ce  serait  cependant  aller  trop  ouvertement  à  l'encontre  des 
usages  que  de  ne  point  valider  le  testament  qu'une  femme 
mariée  aurait  signé  de  son  prénom  suivi  du  nom  de  famille 
de  son  mari. 

Aussi  ne  pouvons-nous  qu'approuver  les  arrêts  qui  ont  cru 
devoir  le  faire  ('). 

1969.  Mais  il  est  d'autres  applications  de  la  même  règle 
qui  nous  paraissent  infiniment  plus  contestables. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  la  cour  de  Paris  a  cru  pouvoir 
valider  un  testament  qu'une  personne  avait  signé  non  de  son 
nom  de  famille,  mais  d'un  sobriquet  sous  lequel  elle  était 
généralement  connue  et  dont  elle  signait  habituellement.  Le 

:   V.  nolam.  TouIIier,  V,  n.  373  et  374;  Laurent,  XIII,  n.  222  ;  Hue,  VI,  n.  278. 
.'   Sic  Merlin,  Rép.i  v»  Signature,  §  3,  art.  4;  Demante,  IV,  n.  115  bis,  III  et 
IV:  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  102  s.  ;  Aubry  et  liau,  VII,  p.  99,  §  GGG. 
(*  V.  notamment  Rennes,  11  fév.  1630,  D.  Uép.,  v^  Disp.  tnlre  vifs,  n.  2603. 
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testateur  s'appelait  Michallet,  et  il  avait  sig^né  Saint-Ange  (»). 

1970.  C'est  ainsi  encore  que,  par  application  de  la  même 
règle,  on  a  pu  décider,  à  propos  du  testament  d'un  évêque, 
que  ce  testament  signé  d'une  croix,  des  initiales  des  prénoms 
du  testateur  et  du  nom  de  son  évêché,  devait  être  maintenu 
et  validé  comme  étant  revêtu  d'une  signature  légale,  lorsque 
le  testateur  avait  l'habitude  de  signer  ainsi. 

C'est  notanmient  ce  que  la  cour  de  F^au  a  jugé  à  propos 
d'un  testament  signé  J.  B.,  évoque  de  Rayonne,  sans  que  la 
cour  de  cassation  ait  cru  devoir  admettre  le  pourvoi  dirigé 
contre  son  arrêt  i}). 

Une  décision  analogue  avait  d'ailleurs  été  rendue  par  le 
tribunal  de  Clermont  au  sujet  du  testament  de  Massillon. 

1971.  II  est  difficile  de  croire  que  de  semblables  décisions 
aient  pour  elles  l'autorité  des  principes.  Aussi,  en  dépit  des 
dernières,  il  nous  paraît  bien  certain  qu'on  ne  devrait  pas 
hésiter  à  considérer  conmie  nul  un  testament  que  le  testateur 
aurait  signé  seulement  de  son  prénom,  alors  même  qu'il 
aurait  fait  suivre  celui-ci  de  l'initiale  de  son  nom  de  famille, 
(^est  ce  qu'a  jugé  la  cour  de  Colmar  (^),  et  presque  tous  les 
auteurs  s'accordent  à  approuver  son  arrêt  (*). 

1972.  Mais,  dès  l'instant  que  la  signature  apposée  donne 
l'indication  du  nom  de  famille,  on  n'a  pas  à  s'attacher  aux 
fautes  d'orthographe  qu'il  y  a  lieu  de  relever  ('). 

1973.  On  n'a  pas  davantage  à  tenir  compte  de  l'absence 
de  paraphe,  car  celui-ci  n'est  nullement  une  partie  essentielle 
et  inséparable  de  la  signature  [^). 


';  Sic  Paris,  7  avril  18'i8,  S.,  4S.  2.  217,  I).,  i8.  2.  90. 

(«;  Sic  Cass.,  23  mars  lH2'i,  S.  chr.,  1).  R^p.t  v»  Dispos,  entre  vifs,  n.  2724,  et 
Pau,  12  juillet  1822,  S.  chr.,  D.  Rép.,  loc.  cil. 

(»)  Colmar,  5  juill.  1870,  S.,  70.  2.  317,  D.,  71.  2.  2œ>.  —  V.  également  un  arrêt 
intéressant,  Ca^s.,  23  octobre  18*.f9,  S.,  00.  1.  437,  el  la  note,  I).,  99.  1.  5G8. 

;*)  Sic  Aubry  cl  Hau,  Vil,  p.  Î8,  §  (iCG;  Demolombc,  Don.,  IV,  n,  109;  Laurent, 
XIII,  n.  223.  —  V.  cependant  Merlin,  Hép.,  vo  Signature.  §  3,  art.  4;  Coin-Dc- 
lisle,  sur  l'art.  970,  n.  40. 

[\  Sic  Lyon,  25  juin  1879,  S.,  80.  2.  197,  D.,  80.  2.  135.  —  Dans  le  môme  sens 
Demolombc,  Don.,  IV,  n.  110  el  112  ;  Laurent,  XIII,  n.  220. 

/•)  Sic  Aix,  27  janv.  I8i8,  S.,  48.  2.  30,  D.,  43.  2.  i:iO.  —  Lyon,  25  juin  1879, 
précité.  —  Dans  le  même  sons  Demolombc,  Don.,  IV,  n.  113;  Laurent,  XIII, 
n.  224.  —  V.  éifaionionl  Paris,  17  mai  im.),  S.,  CO.  2.  237. 
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1974.  C'est,  du  reste,  ce  qui  a  permis  à  la  cour  de  Besan- 
çon et  à  la  cour  de  Pau  de  considérer  comme  des  signatures 
suffisantes  les  mots  fait  par  moi  un  tel  ou  fait  par  moi  un  tel 
de  telle  commune,  placés  par  le  testateur  à  la  fin  de  son  tes- 
tament (^),  et  sur  le  pourvoi  dirigé  contre  l'arrêt  de  la  cour 
de  Pau,  la  cour  de  cassation  a  estimé  que  celle-ci  n'avait 
point  excédé  ses  pouvoirs  d'interprétation  (*). 

1975.  Terminons  en  disant  qu'une  signature  illisible,  qui 
ne  permettrait  pas  au  juge  du  fait  de  reconnaître  le  nom  du 
testateur,  ne  saurait  être  considérée  comme  une  signature 
valable. 

11  y  a  là  d'ailleurs  une  pure  question  de  fait  qui,  comme 
telle,  est  souverainement  appréciée  et  résolue  par  les  juges 
du  fond  ('). 

1976.  Signalons  enfin  que  le  testament  n'a  pas  plus  à  con- 
tenir la  mention  qu'il  est  signé  par  le  testateur,  qu'il  n'a  à  por- 
ter de  mentions  analogues,  relativement  à  Fécriture  ou  à  la 
date. 

B.  De  la  place  que  doit  occuper  la  signature, 

1977.  Attestant  l'approbation  donnée  par  le  testateur  aux 
dispositions  de  dernière  volonté  qu'il  vient  d'écrire,  la  signa- 
ture du  testateur  doit  être  naturellement  placée  à  la  fin  du 
testament. 

C'est  déjà  ce  que  constatait  Potbier  (*)  :  «  La  signature 
doit,  disait-il,  être  à  la  fin  de  l'acte,  parce  qu'elle  en  est  le 
complément  et  la  perfection  » . 

1978.  Sans  méconnaître  le  principe,  la  jurisprudence  et 
les  auteui*s  y  apportent  un  certain  nombre  de  tempéra- 
ments (•). 

Nous  les  connaissons  déjà,  et  ce  que  nous  en  avons  dit  nous 
permettra  de  n'y  point  insister  à  nouveau. 

,»)  Besançon,  lOdéc.  18T7,  S.,  78.  2.  78,  D.,  79.  2.64.  —  Pau,  15  fév.  1876,  S., 
76.  2.  238. 

«;  Cass.,  30  mai  1877,  S.,  79.  1.  399,  D.,  79.  1.  311. 

(»i  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  99,  §  666;  Hue,  VI, 
n.  278. 

•;  Polhier,  Des  don,  testant. j  ch.  I,  art.  2,  §  2. 

.»;  V.  notamment  Paris,  17  mai  irOl,  D.,  02.  2.  266,  et  la  noie. 
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Nous  avons  vu  notamment  qu'au  sujet  de  la  date  on  admet 
généralement  que  celle-ci  peut  être  placée  après  la  signature, 
sur  la  même  ligne  ou  même  un  peu  au-dessous.  Il  faut  mais 
il  suffit  que  les  juges  du  fait  puissent  constater  que  la  signa- 
ture se  rapporte  à  la  date  (*). 

1979.  C'est  la  même  idée  que  les  arrêts  appliquent  aux 
dispositions  additionnelles  et  aux  renvois  marginaux  que  peut 
contenir  le  testament,  sans  que  ces  additions  ou  renvois  por- 
tent une  signature  spéciale. 

Sur  ce  point,  comme  sur  le  précédent,  nous  n'avons,  du 
reste,  qu'à  renvoyer  à  des  développements  déjà  fournis  (*). 

g  II.  De  la  force  probante  du  testament  olographe. 

1980.  Se  demander  quelle  est  la  force  probante  du  testa- 
ment olographe,  c'est  rechercher  d'abord  dans  quelle  mesure 
on  peut  considérer  qu'un  acte,  revêtu  en  apparence  des  for- 
malités qu'exige  l'art.  970  du  code  civil,  est  bien,  en  réalité^ 
écrit  en  entier,  daté  et  signé  par  le  testateur.  C'est  rechercher 
aussi  dans  quelle  mesure  on  doit,  en  présence  d'un  testament 
écrit  en  entier,  daté  et  signé  par  le  testateur,  considérer  que 
la  date  indiquée  dans  le  testament  correspond  bien  à  la  date 
exacte  de  sa  rédaction. 

Tels  sont  les  deux  points  de  vue  auxquels  nous  allons  suc- 
cessivement nous  placer. 

No  1.  De  récriture  et  de  la  signature  du  testateur. 

1981.  Le  testament  olographe  n'est  qu'un  acte  sous  seing 
privé. 

Les  auteurs  (')  et  les  arrêts  (*)  s'accordent  à  le  reconnaître. 

En  effet,  outre  que  l'art.  999  lui  donne  formellement  cette 
qualification,  il  est  impossible  de  lui  appliquer  la  définition 
que  l'art.  1217  donne  de  l'acte  authentique. 

(  )  V.  ci-dessus^  n,  1940. 

(«1  V.  ci-dessiis,  n.  1912  s. 

(',  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  142;  Aubry  el  Hau,  VII,  p.  108,  §  669;  Lau- 
rent, XIII,  n.  229,  el  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-IIerman  sur  l'art.  970,  n,  164. 

(*)  V.  notamment  Gass.,  23  mars  1885,  S.,  85.  1.  491,  D.,  86.  1.  108,  ainsi  que 
les  arrêts  cités  dans  Fuzier-Herman  sur  l'art.  970,  n.  164. 
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Si  tel  est  le  principe,  on  doit  nécessairement  le  suivre  dans 
les  conséquences  qu'il  entraine. 

1982.  C'est  d'abord  celle  qui  résulte  du  deuxième  alinéa  de 
Fart.  1323  du  code  civil  :  les  héritiers  auxquels  on  oppose  un 
testament  olographe,  peuvent  toujours  déclarer  qu'ils  ne  re- 
connaissent point,  dans  l'écrit  invoqué  comme  tel,  l'écriture 
ou  la  signature  de  leur  auteur. 

1983.  C'est  ensuite  celle  que  consacre  l'art.  1324  du  même 
code;  les  légataires  qui  entendent  se  prévaloir  d'un  testa- 
ment  olographe,  dont  l'écriture  n'est  point  reconnue  par  les 
héritiers  du  testateur,  sont  tenus  d'établir  la  sincérité  du 
titre  qu'ils  invoquent,  et  de  le  faire  conformément  aux  règles 
prescrites  par  le  code  de  procédure  civile,  au  titre  de  la  véri- 
fication d'écriture. 

1983  bis,  La  vérification  d'écriture  d'un  testament  ologra- 
phe se  fait,  comme  celle  de  tous  les  autres  actes  sous  seing 
privé,  tant  par  titres  et  par  experts  que  par  témoins  et  pré- 
somptions. Les  juges  du  fait  ont,  dans  la  plus  large  mesure, 
le  choix  de  s'arrêter  à  ceux  des  moyens  d'instruction  qui  leur 
paraissent  présenter  le  plus  de  garantie,  et  donner  les  meil- 
leurs résultats. 

Us  sont  toujours  libres,  par  exemple,  de  refuser  d'ordon- 
ner une  expertise,  lorsque  celle-ci  leur  parait  inutile  ou  frus- 
tratoire  (*). 

Il  est  également  incontestable  que,  s'ils  l'ordonnent,  ils  ne 
sont  jamais  liés  par  ses  résultats  ('). 

D'ailleurs,  d'une  façon  générale,  la  cour  de  cassation  ne 
croit  jamais  devoir  discuter  l'appréciation  que  font  les  juges 
du  fait  des  moyens  d'instruction  auxquels  Us  croient  devoir 
s'arrêter,  soit  qu'ils  estiment  qu'il  y  ait  lieu  de  repousser 
les  attaques  dirigées  contre  l'écriture  du  testament  ('),  soit, 
au  contraire,  qu'ils  les  jugent  fondées  (^). 

1984.  Toutes  les  conséquences  que  nous  venons  de  dé- 


',*-'  Sic  Cass.,  23  mars  1885,  S.,  85.  1.  491,  D.,  86. 1.  108. 
«  Sic  Cass.,  2  août  1820,  S.  chr.,  D.  Rép,,  v*  Dispositions,  n.  2760. 
,»:  Sic  Cass.,  10  janv.  18T7,  S.,  77. 1.  103,  D.,  77.  1. 159,  el  29  avril  1895,  D.,  95. 
1.  4M.  —  Voyez  égralemenl  Cass.,  10  janv.  1899,  S.,  99.  1.  223. 
(*)  Sic  Cass.,  20  mars  1827,  S.  chr.,  D.  Réf.,  v*  Disposil.,  n.  2629. 
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duire  du  caractère  de  simple  acte  sous  seing  privé  qu'il  faut 
reconnaître  au  testament  olographe  continuent  à  s' imposer- 
dans  le  cas  même  où  le  testament  aurait  été  déposé  par  le 
testateur  chez  un  notaire.  Cela  ne  lui  enlève  pas  son  carac- 
tère d  acte  sous  seing  privé.  Gomme  tel,  il  reste  donc  néces- 
sairement soumis,  le  cas  échéant,  à  la  vérification  d'écriture. 

1985.  11  en  serait  ainsi,  alors  même  que  Tacte  de  dépôt 
dressé  par  le  notaire  contiendrait  la  déclaration  faite  par  le 
testateur  que  le  testament  a  été  entièrement  écrit,  daté  et 
signé  de  sa  main. 

Vainement  en  sens  contraire  invoquerait-on  Tart.  1322. 

Sans  doute,  aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Vacie  sous  seing  privé  reconnu  par  celui  auquel  on  Vop^ 
»  pose,  ou  légalement  temi  pour  reconnu,  a  entre  ceux  qui  Font 
»  souscrit  et  entre  leurs  héritiers  ou  ayant  cause  la  même  foi 
»  que  l'acte  authentique  ». 

Mais  ce  texte  est  sans  application  possible  à  l'hypothèse  à 
laquelle  on  veut  Tétendre. 

11  exige  un  acte  sous  seing  privé  reconnu  par  celui  auquel 
on  Toppose,  ou  légalement  tenu  pour  reconnu*  Or,  il  est 
d'évidence  que  ce  n'est  point  au  testateur  mais  à  ses  héritiers 
qu'on  oppose  le  testament.  Celui-ci  n'est  donc  point  reconnu 
par  celui  ou  ceux  auxquels  on  l'oppose.  Dans  ces  conditions^ 
il  ne  peut  s'agir  de  se  prévaloir  de  ce  que  l'art.  1322  dit 
de  l'acte  sous  seing  privé  reconnu  par  celui  auquel  on 
l'oppose. 

D'autre  part,  pour  que,  dans  l'hypothèse  dont  nous  nous 
occupons,  le  testament  olographe  soit  légalement  tenu  pour 
reconnu,  il  faudrait  la  décision  d'un  texte. 

Or,  ce  texte  n'existe  point. 

L'art.  1322  est  donc  hors  de  cause  et  ne  saurait  fournir  un 
appui  sérieux  à  l'opinion  en  faveur  de  laquelle  on  l'a  invoqué. 

C'est  là  ce  que  soutiennent  presque  tous  les  auteurs  (*). 

Quelques-uns  se  prononcent  cependant  en  sens  contraire, 
suivant  en  cela  du  reste  l'opinion  de  Pothier,  dont  l'autorité 


i«)  S<f  Aubry  el  Rau,  VII,  p,  109,  §  669;  DemolomLe,  Do/i.,  IV,  n.  143;  Lau- 
rent, VIII,  n.  230. 
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n'est  pas  sans  jeter  quelque  incertitude  sur  la  solution  qui 
prévaut  et  que  nous  venons  de  défendre  (*). 

1986.  L'effet  que  nous  refusons  à  Tacte  de  dépôt  dressé 
par  un  notaire,  nous  devons  également  le  refuser  au  procès- 
verbal  dressé  par  le  président  du  tribunal  du  lieu  où  est  ou- 
vert le  testament. 

Quelles  que  soient  les  constatations  de  ce  procès-verbal, 
elles  sont  manifestement  impuissantes  à  conférer  au  testa- 
ment olographe  Tauthenticité  qui  lui  manque.  Le  testament 
olographe  reste,  après  ce  procès-verbal,  ce  qu'il  était  aupa- 
ravant, c'est-à-dire  un  simple  acte  sous  seing  privé  (*). 

1987.  Ce  que  nous  disons  du  procès-verbal  d'ouverture  du 
testament  olographe  ou  de  l'acte  de  dépôt  de  celui-ci  dans 
les  minutes  d'un  notaire,  nous  devons  également  le  dire  de 
l'ordonnance  d'envoi  en  possession  rendue,  dans  les  termes 
de  l'art.  1008,  au  profit  du  légataire  universel  désigné  par  un 
testateur  qui  ne  laisse  pas  d'héritiers  réservataires. 

Même  après  cette  ordonnance,  le  légataire  universel  qui 
l'a  obtenue  ne  saurait  être  dispensé  de  faire  vérifier  l'écriture 
du  testament  qui  le  désigne,  si  cette  écriture  est  méconnue 
par  les  héritiers. 

C'est  là,  du  moins,  l'opinion  qui  réunit  la  presque  unani- 
mité des  auteurs  {^), 

1988.  Mais  cette  opinion  se  heurte  à  une  jurisprudence 
contraire  qui  paraît,  d'ailleurs,  définitivement  fixée. 

D'une  façon  presque  générale,  la  jurisprudence  s'accorde  en 
cflet  à  admettre  une  exception  à  la  règle  qui  met  la  vérifica- 
tion d'écriture  à  la  charge  du  légataire  :  c'est  lorsqu'il  s'agit 
d'un  légataire  universel  saisi  et  envoyé  en  possession,  con- 
formément aux  dispositions  des  art.  1006  et  1008  du  code 
civil. 

En  pareil  cas,  dit-on,  le  légataire  possède,  et  il  joue  le  rôle 


f   Sic  DuranloDf  IX,  n.  45;  Bayle-MouiJJard  sur  Grenier,  II,  n.  292,  noie  «. 

î»i  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  144;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  lOî»,  §  G69;  Laurent, 
XIII,  n.  231,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  970,  n.  167. 

•  Sic  Domolombe,  Dow.,  IV,  n.  146  s.  ;  Laurent,  XIII,  n.  232  s.  ;  Aubry  et  Hau, 
VII,  p.  109,  §  669,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-IIerinan,  sur  l'art.  970, 
B.  182. 
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de  défendeur  à  Taction  qu'intente  contre  lui  Théritier  dii 
défunt  pour  obtenir  la  restitution  des  biens  de  celui-ci  ;  or, 
d'après  un  principe  constant,  c'est  au  demandeur  à  faire  la 
preuve,  actoris  est  probare;  donc  l'héritier  qui  réclame  la 
restitution  des  biens  du  défunt,  devra  prouver  que  le  titre, 
en  vertu  duquel  le  légataire  les  détient,  est  sans  valeur,  parce 
qu'il  n'a  pas  été  écrit  en  entier,  daté  et  signé  par  \e  testateur. 

Tel  est  l'argument  qui  a  entraîné  la  cour  de  cassation  (*); 
après  quelques  résistances  (■),  les  cours  d'appel  se  sont  ral- 
liées à  la  jurisprudence  de  la  cour  suprême  ('). 

1989.  Cet  effet  que,  dans  l'hypothèse  spéciale  dont  il  s'agit, 
la  jurisprudence  reconnaît  ainsi  à  l'envoi  en  possession, 
elle  le  lui  attribue  lorsqu'il  a  eu  lieu  nonobstant  l'opposition 
des  héritiers,  aussi  bien  que  lorsque  ceux-ci  n'y  ont  point 
contredit  (*). 

La  cour  suprême  n'a  même  pas  cru  devoir  le  lui  dénier  dans 
une  espèce  où  les  attendus  de  l'ordonnance  du  président 
portaient  que  l'envoi  en  possession  n'avait  d'autre  objet  que 
de  régler  provisoirement  l'administration  de  la  succession, 
sans  changer  la  position  des  parties  et  le  rôle  de  l'héritier 
naturel  appelé  à  défendre  ses  droits  {^). 

Elle  ne  le  lui  refuse  pas  davantage  quand,  par  suite  de  la 
méconnaissance  d'écriture  du  testament  par  l'héritier,  les 
l)ieus  de  la  succession  ont  été  mis  sous  séquestre,  car  la  mise 
sous  séquestre  est  une  mesure  purement  conservatoire  qui 
ne  saurait  altérer  le  caractère  et  les  effets  de  l'envoi  en  pos- 
session (^). 


(>i  Sic  Cass.,  25  juin  18G7,  S.,  67.  1.  389,  D.,  67.  1.  217;  5  août  1872,  S.,  72. 1. 
319,  D.,  72.  1.  276  el  10  janv.  1877,  S.,  77.  1.  3a3,  D.,  77.  1.  159  et  les  arrêts  cités 
dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  970,  n.  185. 

(«)  V.  lesarrôls  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  970,  n.  182. 

,»;  V.  notamment  Lyon,  19  juin  1887  et  Amiens,  23  juin  1886,  S.,  86.  2.  247.  — 
Paris,  24  jiiill.  1896,  D.,  97.  2.  92.  —Bordeaux,  5  avril  1897,  S.,  97.  2.  267,  et  les 
citations  faites  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  970,  n.  185.  —  V.  cependant  en 
sens  contraire  Agen,  12  mai  1977,  S.,  97.  2,  267,  D.,  97.  2.  256,  ainsi  que  les  arrêts 
cilés  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  970,  n.  182. 

f*j  V.  notamment  Cass.,  25  juin  1867,  S.,  67.  1.  389,  D.,  67.  2.  217. 
»)  Cass.,  5  août  1872,  S.,  72.  1.  319,  D.,  72.  1.  276. 

«;  Sic  Cass.,  9  nov.  1847,  S.,  48.  1.  228,  D.,  48.  1.  10.  —  Agen,  11  déc.  1850, 
8-,  51.  2-  770,  D.,  51.  2.  54.  —  Bordeaux,  5  avril  1897,  S.,  97.  2.  267. 
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1990.  Presque  tous  les  auteurs  protesteut  contre  cette 
jurisprudence  qui  attribue  à  Torclonûance  d'envoi  en  pos- 
session un  effet  que  la  loi  n'autorise  point  à  lui  reconnaître. 

Sans  doute,  Théritier  est  demandeur,  et,  à  ce  titre,  il  doit 
prouver  le  fondement  de  sa  demande.  Mais  il  le  prouve  en 
établissant  que  c*est  lui  qui  est  appelé  à  la  succession  ah 
intestaly  en  qualité  de  parent  ou  de  conjoint  du  défunt.  Le 
lég-ataire  qui,  à  son  tour,  se  prévaut  du  testament  pour 
repousser  la  prétention  de  l'héritier,  oppose  ainsi  une  excep- 
tion à  la  demande  de  celui-ci.  Or,  conformément  à  la  règle 
W/*«.«  in  CTcepHone  fit  actor,  il  doit  prouver  le  bien  fondé  de 
son  exception  :  ce  qu'il  ne  peut  faire  qu'en  établissant  la 
sincérité  du  testament  (*). 

1990  his.  La  cour  de  cassation  admet,  du  reste,  à  sa  théorie, 
une  exception  que  Demolombe  trouve  avec  raison  fort  com- 
promettante :  elle  laisse  la  preuve  à  la  charge  du  légataire 
universel,  saisi  et  envoyé  en  possession,  lorsque  les  circons- 
tances  du  fait  paraissent  rendre  le  testament  suspect  (*). 

(k>nmie  le  fait  très  justement  remarquer  le  savant  auteur, 
cette  concession  qui  transforme  en  une  question  de  fait  ce  qui 
est  une  question  de  droit  devient  elle-même  un  argument  de 
plus  contre  la  doctrine  qui  a  été  forcée  de  la  faire.  En  effet, 
que  le  testament  soit  ou  ne  soit  pas  suspect,  est-ce  que  les 
arguments  que  cette  doctrine  invoque  ne  demeurent  pas  tou- 
jours les  mêmes?  Est-ce  que  le  légataire  universel  ne  peut 
pas  toujoui*s  se  prévaloir  et  de  sa  possession  de  droit  et  de 
sa  possession  de  fait  (')? 

1990  ter.  Au  cas  où  les  circonstances  de  la  cause  parais- 
sent rendre  le  testament  suspect,  on  assimile  généralement 
le  cas  où  Tordonnance  d'envoi  en  possession  aurait  été  sur- 
prise et  obtenue  d'une  façon  subreptice  (*). 

('  V.  en  ce  sens  Demolombe,  Don.^  IV,  n.  144,  et  les  auteurs  cités  k  la  note  3, 
p.  71.  —  V.  cependant,  dans  le  sens  de  la  jurisprudence  qui  a  prévalu,  Taulier, 
V,  n.  503;  Duranlon,  IX,  n.  46;  Coin-Delisle,  sur  l'art.  1008,  n.  17  et  18. 

«  V.  noUmmenl  Cass.,  6  mai  1856,  S.,  56.  1.  480,  et  21  mai  1860,  S.,  61.  1.  7'J, 
1).,  60.  1.  434. 

*  Demolombe,  Don,^  IV,  n.  149. 

V  Sic  Cass.,  21  mai  1860,  précité.  —  Agen,  12  mai  1897,  S.,  97.  2.  267,  D.,  97. 
2.  236.  —  Dans  le  même  sens  Troplong,  Don.  et  tes'.,  III,  n.  1500  et  1501. 
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Comme  la  précédente,  cette  concession  compromet  singu- 
lièrement la  doctrine  qui  est  obligée  de  la  faire. 

Xo  2.  De  la  date. 

1991.  A  s'en  tenir  à  cette  idée  que  le  testament  olographe 
n*est  qu'un  acte  sous  seing  privé,  il  semble  bien  cpi'on  en 
doive  conclure  que  sa  date  ne  saurait  être  assurée  et  devenir 
certaine,  en  dehors  des  conditions  que  précise  Tart.  1328  du 
code  civil. 

Telle  est,  en  effet,  la  conclusion  qu'acceptent  quelques 
auteurs  ('). 

1992.  Mais,  d'après  une  jurisprudence  constante,  qui  a 
rallié  du  reste  presque  tous  les  auteurs  (*),  le  testament  olo- 
graphe, dont  récriture  et  la  signature  sont  vérifiées  ou  tenues 
pour  telles,  fait,  par  lui-même,  foi  de  sa  date,  indépendam- 
ment des  conditions  prescrites  par  Tart.  1328,  qui  ne  reçoit 
point  ici  son  application  ('). 

La  tradition  fournit  en  ce  sens  un  argument  dont  il  est 
difficile  de  méconnaître  la  portée,  puisque  le  testament 
olographe  est  une  institution  dont  le  code  civil  n'a  fait  qu'em- 
prunter les  règles  à  la  législation  des  pays  de  coutume  (*). 

D'autre  part,  concevrait-on  que  le  législateur  eût  exigé  que 
le  testament  olographe  fût  daté,  si  la  date  ainsi  requise  n'avait 
dû,  par  elle-même,  avoir  aucune  autorité  ? 

Enfin,  les  termes  mêmes  de  l'art.  970  nous  paraissent  diffi- 
cilement conciliables  avec  l'application  de  l'art.  1328  du  code 
civil.  Après  avoir  décidé  que  le  testament  olographe  doit  être 
écrit  en  entier,  daté  et  signé  du  testateur,  l'art.  970  ajoute 
que  ce  testament  n'est  assiijéti  à  aucune  autre  formalité.  Or, 
le  testament  olographe  serait  assujéti  à  d'autres  formalités 
que  celles  de  l'art.  970,  si,  après  avoir  été  rédigé  conformé- 


(*)  V.  notamment  Laurent,  XIII,  n.  240  s. 

C;  Sic  Hue,  VI,  n.  281  ;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  155;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  112, 
§  669,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  970,  n.  202. 

(')  V.  notamment  Gass.,  22  fév.  1853,  S.,  53.  1.  328.  —  Douai,  15  avril  1845,  S., 
45.  2.  463,  D.,  45.  2.  159.  —  Alx,  11  juillet  1881,  S.,  83.  2.  249,  ainsi  que  les  arrêts 
cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  970,  n.  201  et  202.  —  V.  également  Toulouse 
5  juin  1899,  D.,  99.  2.  343;  Gass.,  11  juin  1902,  D.,  02.  1.  43i  et  la  note. 

(*)  V.  notamment  d'Argentré  sur  l'art.  750  de  la  Goutume  de  Bretagne. 
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ment  aux  prescriptions  de  ce  texte,  il  ne  faisait  pas  foi  par  lui- 
même  de  sa  date,  puisque  celle-ci  est  un  des  éléments  cons- 
titutifs de  sa  validité.  Ne  faudrait-il  pas,  en  effet,  ou  qu'il  fût 
enregistré,  ou  tout  au  moins  qu'il  fût  déposé  chez  un  notaire 
pour  acquérir  date  certaine  avant  le  décès  du  testateur?  Ap- 
pliquer Tart.  1328  au  testament  olographe,  ce  serait  donc, 
contrairement  à  Tart.  970,  lassujétir  à  d'autres  formes  que 
celles-là  mêmes  que  ce  texte  déclare  suffisantes. 

1993.  Si,  par  lui-même,  le  testament  fait  foi  de  la  date  qui 
y  est  portée,  on  doit  nécessairement  accepter  toutes  les  con- 
séquences qui  en  découlent. 

C'est  ainsi  que,  conformément  à  Tart.  1036  du  code  civil,  un 
testament  olographe  révoquerait  un  testament  par  acte  public 
de  date  antérieure,  avec  lequel  il  se  trouverait  être  incompa- 
tible («). 

C'est  ainsi  également  qu'entre  plusieurs  testaments  ologra- 
phes, la  date  indiquée  par  le  testateur,  dans  chaque  testa- 
ment, servirait  à  régler  la  question  d'antériorité. 

C'est  ainsi  enfin  cpie,  si  le  testateur  a  été  frappé  d'incapa- 
cité pendant  une  certaine  période  de  son  existence,  il  faudra 
s'en  tenir  à  la  date  du  testament,  pour  décider  si  celui-ci  a 
été  fait  en  temps  de  capacité  (*). 

1994*  Mais  si,  par  lui-même,  le  testament  fait  foi  de  sa 
date,  celle-ci  n'en  peut  pas  moins  être  contestée. 

Bien  que  le  contraire  ait  été  admis  par  quelques  arrêts 
déjà  anciens  ('),  les  auteurs  paraissent  s'accorder  à  reconnaî- 
tre que,  pour  établir  la  fausseté  de  la  date  d'un  testament 
olographe  dont  l'écriture  est  reconnue,  les  intéressés  n'ont 
point  à  recourir  à  l'inscription  de  faux  (*). 

Prétendre,  comme  on  l'a  fait,  qu'au  moment  où  il  teste,  le 


»   Sic  Demolombe,  Don.^  IV,  n.  155. 

(')  5ic  Aubryel  Rau,  VII,  §669;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  150,  el  les  auteurs  cités 
dans  Fuzier-Herman,  sur  larl.  970,  n.206. 

'»)  V.  notamment  Cass.,  4  janvier  1847,  S.,  47.  1.  :î57,  D.,  47.  1.  147  et  22  jan- 
vier 1853,  S.,  53.  1.  32S.  —  Toulouse,  11  juin  1830,  S.,  31. 1.  laS,  I).  Rép.,  v»  Faux 
incident,  n.  72. 

^•)  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  162:  Hue,  VI,  n.  281  ;  Laurent,  XIII,  n.  245  s.  ; 
Golmet  de  .Santerre,  IV,  n.  115  6i*,  IX.  —  V.  cep.  A'ibry  et  Rau,  VII,  p.  113, 
$669. 
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testateur  devient  un  véritable  fonctionnaire  imprimant  l'au- 
thenticité à  la  date  de  son  testament,  c'est  affirmer  ce  que 
n'établit  aucune  loi. 

1995.  Est-ce  à  dire  qu'admis  à  établir  la  fausseté  de  la 
date  portée  dans  un  testament  olographe,  les  intéressés  puis- 
sent le  faire  par  tous  modes  de  preuve  ? 

Cela  nous  parait  certain  lorsqu'ils  allèguent  que  la  date 
qu'ils  contestent  a  été  frauduleusement  calculée  en  vue  de 
soustraire  le  testament  aux  causes  de  nullité  qui  pourraient 
le  menacer,  s'il  portait  la  date  exacte  de  sa  rédaction. 

11  faut  alors,  nous  semble-t-il,  appliquer  les  dispositions 
générales  des  art.  1348  et  1353  du  code  civil  qui  déclarent  ad- 
missibles et  la  preuve  testimoniale  et  les  présomptions,  toutes 
les  fois  qu'il  s'agit  d'établir  une  fraude  dirigée  contre  des 
personnes  qui  n'ont  pu  s'en  procurer  une  preuve  écrite  (*). 

1996.  Tel  serait  manifestement  le  cas  si  le  testament  était 
attaqué  pour  cause  de  suggestion  ou  de  capta tion. 

11  est  alors  bien  certain  que  tous  les  modes  de  preuve  sont 
recevables  en  vue  d'établir  que  les  dispositions  du  testament 
ne  sont  pas  l'œuvre  de  la  libre  volonté  du  testateur.  Dès  lors 
conmient  admettre  que  la  date  ne  puisse  être  attaquée  de  la 
même  manière  que  toutes  les  autres  dispositions  du  testa- 
ment? C'est  d'autant  moins  admissible  que  l'une  des  manœu- 
vres les  plus  usitées,  en  cas  de  captation  ou  de  suggestion, 
consiste  précisément  à  insérer,  dans  le  testament,  une  date 
que  Ton  reporte  mensongèrement  à  une  époque  autre  que 
celle  où  les  manœuvres  dolosives  ont  été  exercées  sur  le  tes- 
tateur. Dès  l'instant  que  la  fraude  peut  être  dévoUée  et  éta- 
blie par  tous  modes  de  preuve,  il  en  doit  être  nécessairement 
ainsi  des  manœuvres  qu'elle  emploie  pour  se  dissimuler. 

C'est  là,  du  reste,  l'opinion  qui  prévaut  en  doctrine  et  en 
jurisprudence  ('). 

19B7.  Ce  que  nous  disons  du  cas  de  captation  ou  de  sug- 

!'}  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  158;  Aubry  et  Hau,  VII,  p.  113,  §669;  Vazeille, 
sur  l'art.  970,  n.  19  et  20. 

(«)  V.  notamment  Cass.,  21  août  1876,  S.,  77.  2,  157,  D.,  78.  5.  445,  et  les  arrêts 
cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  970,  n.  240  à  245.  -^  Dans  le  même  sens 
Demolombe,  Don.,  IV,  n.  158  ;  Aubry  et  Uau,  VII,  p.  113,  §  669. 
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gestion,  nous  devons  également  le  dire  du  cas  où  on  allègue 
rincapaeité  du  testateur  au  jour  de  la  confection  du  testament. 

Prétend-on  que  celui-ci  a  été  faussement  daté  en  vue 
d'échapper  aux  conséquences  de  Tincapacité  qui  frappai!  le 
testateur? 

La  preuve  de  la  -fausseté  de  la  date  peut  se  faire  par  tous 
modes  de  preuve. 

Comment  ne  pas  donner  ici  la  même  solution  qu'au  cas  de 
captation  ou  de  suggestion  puisque,  dans  un  cas  comme  dans 
l'autre,  il  s'agit  également  de  démasquer  une  fraude  dont  on 
ne  peut  songer  à  exiger  une  preuve  écrite  de  ceux  contre 
lesquels  elle  est  dirigée  (')? 

1998.  Mais,  en  dehors  du  cas  où  les  intéressés  allèguent 
une  fraude  qu'ils  demandent  à  démasquer,  nous  ne  pensons 
pas  qu'on  puisse  leur  permettre  de  contester  la  date  d'un 
testament  olographe  par  d'autres  preuves  que  celles  qu'ils 
peuvent  puiser  dans  le  testament  lui-même.  Ce  sont  là,  nous 
le  savons  déjà,  des  preuves  qui  doivent  résulter  de  l'état 
matériel  du  testament  ou  des  énonciations  qu*il  contient.  Des 
preuves  extrinsèques  peuvent  sans  doute  venir  appuyer  et 
corroborer  les  preuves  puisées  dans  le  testament  lui-même, 
mais  à  elles  seules,  ces  preuves  ne  sauraient  suffire. 

En  définitive,  nous  retrouvons  ici  la  théorie  que  nous  avons 
indiquée  déjà,  à  propos  de  la  date  inexacte  ou  incomplète  ('). 

1999.  Rappelons  que,  parmi  les  preuves  qui  peuvent  résul- 
ter du  testament  lui-même,  la  jurisprudence  s'est  souvent 
attachée  aux  indications  fournies  par  le  millésime  que  porte 
le  filigrane  du  papier  timbré  sur  lequel  on  écrit  le  testament. 
Ce  millésime  indique  l'époque  de  l'émission  du  papier  timbré 
dont  le  testateur  s'est  servi  ;  il  précise  donc  l'époque  de  son 
emploi  possible  par  le  testateur.  S'il  est  postérieur  à  la  date 
que  porte  le  testament,  on  peut  conclure  que  celui-ci  est 
antidaté  ('). 

{\.  V.  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  159;  Laurent,  XIII,  n.  249,  et  les  cilalions  faites 
dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  970,  n.  246. 

;«,  Sic  Cass.,  11  janv.  1886,  S.,  86.  1.  a37,  D.,  86.  1.  440.  —  Dans  le  môme  sens 
Demolombe,  Don.,  IV,  n.  157,  ainsi  que  les  auteurs  cilés  dans  Fuzier-Herman, 
sur  l'art.  970,  n.  234. 

,\  Sic  Lyon,  25  juin  1875,  S.,  76.  2.  55. 
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Cette  conclusion  devient  surtout  décisive  alors  qu'elle  est 
corroborée  par  d'autres  énonciations  du  testament,  par  ce 
fait,  par  exemple,  que  le  testament  est  signé  veuve  X  alors 
que  le  mari  de  la  testatrice  n'est  décédé  que  postérieurement 
à  la  date  portée  dans  le  testament  (*). 

2000.  Toutefois,  il  faudrait  se  garder,  de  croire  que  les 
tribunaux  acceptent  trop  facilement  les  indications  que  peut 
leur  fournir  Tétat  matériel  du  papier  timbré  employé  par  le 
testateur. 

Ainsi  la  cour  de  Rouen  (*)  a  refusé  d'admettre  que  l'inexac- 
titude de  la  date,  portée  dans  un  testament,  pût  résulter 
de  ce  seul  fait  qu'elle  se  trouvait  antérieure  à  l'époque  où 
l'administration  avait  mis  en  circulation  le  papier  timbré 
revêtu  du  millésime  correspondant  à  celui  du  papier  employé 
par  le  testateur.  Pour  que  la  preuve  qu'on  entendait  tirer  de 
cette  circonstance  fût  complète,  il  eût  été  en  effet  nécessaire 
qu'on  démontrât  effectivement  qu'aucune  feuille  du  papier 
timbré,  portant  le  millésime  de  la  feuille  employée  par  le 
testateur,  n'avait  été  mise  en  circulation  avant  l'époque  qu'on 
indiquait. 

De  même,  dans  une  autre  espèce,  on  entendait  établir  la 
fausseté  de  la  date  d'un  testament  par  cette  unique  circons- 
tance que  la  feuille  de  papier  timbré,  sur  laquelle  il  était 
écrit,  portait  un  contre-timbre  indicatif  d'une  augmentation 
de  droit  réalisée  par  une  loi  postérieure  à  cette  date.  La 
cour  de  Nancy  (')  a  refusé  avec  raison  de  considérer  cette 
circonstance  comme  suffisante,  alors  qu'il  n'était  pas  maté- 
riellement démontré  que  le  contre-timbre  n'avait  pu  être 
apposé  après  la  confection  du  testament. 

SECTION  IV 

DU    TESTAMENT    PAR   ACTE    PUBLIC 

2001.  C'est  l'art.  971  du  code  civil  qui  nous  donne  la 
définition  du  testament  par  acte  public. 

Cl  Sic  Cass.,  8  janv.  1879,  S.,  79.  i.  1G5,  D.,  79.  1.  79. 
(*]  Rouen,  11  fév.  1884,  S.,  85.  2.  174,  D.,  85.  2.  38. 
{=»;  Nancy,  14  fév.  1880,  S.,  80.  2.  23S,  D.,  81.  2.  71. 
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Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Le  testament  par  acte  public  est  celui  qui  est  reçu  par 
»  deux  notaires  en  présence  de  deux  iémoi?is,  ou  par  im 
»  notaire  en  présence  de  quatre  témoins  ». 

La  loi,  on  le  voit,  est  plus  exigeante  pour  les  testaments 
que  pour  les  actes  notariés  ordinaires. 

Aux  termes  de  Fart.  9  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  ceux- 
ci  sont  reçus  par  deux  notaires  sans  témoins  ou  par  un  notaire 
assisté  de  deux  témoins. 

Ici,  il  faut  un  notaire  et  quatre  témoins  ou  deux  notaires 
et  deux  témoins. 

On  s'explique  très  bien,  d  ailleurs,  que  le  législateur  ait 
jugé  nécessaire  de  multiplier  le  nombre  des  surveillants,  afin 
d'assurer  l'indépendance  du  testateur,  trop  souvent  assiégé 
par  rintrigue  et  la  cupidité. 

2002.  Le  code  civil  ne  contient  pas,  en  ce  qui  concerne 
les  testaments  par  acte  public,  un  système  complet  de  légis- 
lation spéciale  ;  c'est  ainsi  qu'il  ne  parle  pas  de  la  date  de  ces 
testaments  ni  de  la  signature  du  notaire.  Aussi  est-on  d'accord 
pour  admettre  que  le  code  civil  ne  se  suffit  pas  ici  à  lui-même  ; 
il  doit  être  complété  par  la  loi  générale  qui  régit  les  actes 
notariés,  la  loi  du  25  ventôse  de  l'an  XI  (*). 

Bien  entendu,  cette  loi  ne  devra  être  appliquée  que  sur  les 
points  qui  n'ont  pas  été  réglementés  d'une  manière  spéciale 
par  le  code  ci\'il  :  c'est  l'application  de  la  règle  Speciala  gène- 
ralibus  derogant.  En  d'autres  termes,  la  loi  du  25  ventôse  de 
l'an  XI  ne  devra  être  appliquée  aux  testaments  par  acte 
public  que  dans  celles  de  ses  dispositions  auxquelles  il  n'a  pas 
été  dérogé  explicitement  ou  implicitement  par  le  code  civil. 

C'est  l'opinion  unanime  des  auteurs  ('). 

2003.  Sur  le  testament  par  acte  public,  nous  aurons 
successivement  à  examiner  deux  questions  identiques  à  celles 
que  nous  avons  eues  à  examiner  à  propos  du  testament 
olographe. 

'  Sic  Aubrj'  et  Rau,  VII,  p.  122,  §  CIO  ;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  164;  Laurent, 
XIII,  n.  250  el  290;  Hue,  VI,  n.  283,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur 
Fart,  971,  n.  1. 

•  V.  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente. 
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Dans  un  premier  paragraphe,  nous  rechercherons  quelles 
sont  les  formalités  prescrites  pour  la  rédaction  des  testaments 
par  acte  public. 

Nous  nous  demanderons  ensuite  quelle  est  la  force  pro- 
bante des  testaments  ainsi  rédigés. 

Ce  sera  Tobjet  d'un  second  paragraphe. 

§  I.  Des  formalités  prescrites  pour  le  testament  par  acte 

public. 

2004.  D'après  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus,  les  testa- 
ments par  acte  public  sent  soumis  à  une  double  catégorie  de 
formalités  :  les  unes  prescrites  par  les  dispositions  de  la  loi 
du  25  ventôse  an  XI,  les  autres  imposées  par  les  dispositions 
spéciales  du  code  civil. 

11  importe  de  ne  point  les  confondre. 

Tandis,  en  effet,  que  la  sanction  des  formalités  édictées  par 
les  art.  972  s.  du  C.  civ.  est  assurée  par  la  disposition  géné- 
rale de  Tart.  1001  de  ce  code,  celle  des  formalités  prescrites 
en  vertu  des  dispositions  générales  de  la  loi  du  25  ventôse 
an  XI  ne  saurait  être  cherchée  en  dehors  des  textes  mêmes 
de  cette  loi. 

Nous  parlerons  successivement  des  unes  et  des  autres. 

Nous  dirons  ensuite  quelques  mots  de  la  responsabilité 
dont  sont  tenus  les  notaires,  à  raison  de  la  rédaction  des 
testaments  publics. 

No  1.  Des  formalités  auxqueUes  est  soumis  le  testam'  nt  par  acte  public 

en  vertu  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI. 

2006.  C'est  en  tant  qu'acte  notarié  et  uniquement  à  ce  titre 
que  le  testament  par  acte  public  se  trouve  soumis  aux  dispo- 
sitions générales  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI.  C'est,  par  suite, 
l'application  pure  et  simple  de  ces  dispositions  qu'on  doit  lui 
faire  sur  tous  les  points  non  spécialement  réglés  par  les 
textes  du  code  civil. 

Nous  nous  bornerons  donc  à  rappeler  les  principales  dis- 
positions de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  qu'il  y  a  lieu  d'appli- 
quer au  testament  par  acte  public. 
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2006.  C'est  d'abord  la  disposition  de  Tart.  6  de  cette  loi 
qui  défend  aux  notaires  d'instrumenter  en  dehors  de  leur 
ressort,  tel  que  celui-ci  est  déterminé  par  Fart.  5  de  la  même 

loi  (').  _ 

Voici,  du  reste,  les  dispositions  de  ces  deux  textes  : 
Art.  5.  —  Les  notaires  exercent  leurs  fonctions,  savoir  : 
ceux  des  villes  où  est  établi  le  tribunal  (la  cour)  cC appel,  dans 
retendue  du  ressort  de  ce  tribunal  (de  cette  cour)  ;  ceux  des 
villes  où  il  n'i/  a  qu'un  tribunal  de  première  instance,  dans 
rétendue  du  ressort  de  ce  tribunal;  ceux  des  autres  communes, 
-dans  l'étendue  du  ressort  des  tribunaux  de  paix. 

Abt.  6.  —  //  est  défendu  à  tout  notaire  d'instrumenter  hors 
de  son  ressort,  à  peine  d'être  suspendu  de  ses  fonctions  pendant 
trois  mois,  d'être  destitué  en  cas  de  récidive  et  de  tous  dom- 
mages-intérêts. 

2007.  Il  a  été  jugé  que,  quoique  reçu  par  un  notaire  hors 
de  son  ressort,  le  testament  public  ne  serait  pas  nul  si,  par 
suite  d'une  erreur  généralement  accréditée,  le  notaire, 
rédacteur  de  ce  testament,  était  considéré  comme  ayant  le 
droit  d'instrumenter  dans  le  lieu  où  le  testament  a  été  fait  (*). 

Bien  que  quelques  auteurs  approuvent  cette  application  à 
notre  espèce  de  la  règle  :  Error  commuais  facit  Jus  (•^),  elle 
nous  parait  cependant  critiquable.  Hors  de  son  ressort,  le 
notaire  n'est  qu'un  simple  particulier.  Dès  lors  comment  son 
intervention  pourrait-elle  imprimer  Fauthcnticité  au  testa- 
ment (M? 

2008.  Mais  pourvu  que  le  notaire,  rédacteur  du  testament 
instrumente  dans  son  ressort,  peu  importe  le  lieu  où  le  testa- 
ment a  été  rédigé.  Sans  doute,  c'est  habituellement  dans  leur 
étude  que  les  notaires  reçoivent  les  testaments  qu'on  leur 
demande  de  rédiger.  Mais  rien  ne  les  empêche  de  les  recevoir 
en  tout  autre  Ueu,  au  domicile  du  testateur  par  exemple, 
sans  qu'il  soit  d'ailleurs  nullement  nécessaire  de  prouver  que 

V  Sic  Domolomte,  Don.,  IV,  n.  173;  Laurenl,  XIII,  n.  251;  Aubry  el  Raii,  VII, 
p.  114,  §  670;  Hue,  n.283  el  les  auteurs  ci  lés  dans  Kuzicr-Merman  sur  Tari.  971,  n.3. 
(*.  Angers,  30  mai  1817,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v»  Oblig.y  n.  3245. 
^*,  V.  nolainmenl  Coin-Delisle,  sur  l'arf.  971,  n.  5. 

•i  Sic  Hue,  VI,  n.  283, 

ToNAT.  ET  Test.  -^  II.  G 


82  DES   DONATIONS   ENTRE    VIFS   ET   TESTAMENTS 

le  testateur  était  dans  l'impossibilité  de  se  rendre  en  Fétude 
du  notaire. 

2009.  Le  notaire  ou  les  notaires  doivent,  dans  tous  les  cas, 
mentionner  leurs  noms  et  résidences,  en  même  temps  qu'in- 
diquer le  lieu  où  Tacte  est  passé  ('). 

.  Cette  obligation,  qui  résulte  pour  eux  de  lart.  12  de  la  loi 
de  ventôse,  permet  facilement  de  se  rendre  compte  si  les 
<lispositions  des  art.  5  et  6  de  la  loi  du  2o  ventôse  an  XI  sont 
exactement  observées. 

2010.  La  mention  du  lieu  où  le  testament  a  été  passé 
résulte  suffisamment  de  l'indication  de  la  ville  ou  de  la  com- 
mune. Point  n'est  besoin  de  l'indication  de  la  maison  même 
où  l'acte  a  été  reçu.  Mais  la  mention  du  canton  ou  du  dépar- 
ment  serait  évidenmient  insuffisante  (*). 

201 1.  Comme  les  dispositions  des  art.  5  et  6  de  la  loi  du 
23  ventôse  an  XI,  celles  de  Tart.  8  de  la  même  loi  doivent 
également  être  appliquées  au  testament  public. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

((  Les  notaires  ne  pourront  recevoir  des  actes  dans  lesquels 
»  leurs  parents  ou  alliés  en  ligne  directe  à  tous  les  degrés  et 
»  ligne  collatérale  jusqu'au  degré  d'oncle  ou  de  neveu  indu- 
»  sivement,  seraient  parties,  ou  qui  contiendraient  quelques 
w  dispositions  en  leur  faiseur  ». 

Un  notaire  ne  pourrait  donc  recevoir  le  testament  de  son 
père,  de  sa  belle-mère  ou  de  son  oncle.  Mais  il  pourrait  très 
bien  recevoir  celui  de  son  cousin  germain. 

U  ne  pourrait  davantage  recevoir  un  testament  contenant 
des  dispositions  au  profit  des  parents  ou  alliés  que  désigne 
Tart.  8. 

Il  ne  pourrait  enfin  recevoir  un  testament  contenant  une 
disposition  en  sa  faveur. 

C'est  d'évidence  s'il  s'agit  d'un  legs,  quelles  que  soient 
d'ailleurs,  la  nature  et  la  forme  de  ce  legs  ('). 


:\,  Sic  Demolomhc,  fion.,  IV,  n.  f 30;  LmircTit,  XIII,  n.  291  ;  Aubry  el  Rau,  VU, 
p.  123,  §  670. 

!*;  Sic  Laurent,  XIII,  n.  2V3,  el  les  auleurs  cités  dans  Fuzier-Hcrman,  sur  Tari, 
ini,  n.  44. 

';  Sic  Bourges,  '^)  juin  lh2S,  S.  eh.,  D.  Rép,,  y»  Sclaire,  n.  374!  —  Dans  le 
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Mais  oii  est  allé  jusqu'à  décider  qu*un  notaire  ne*  saurait 
être  Dommé  exécuteur  testamentaire,  même  non  salané, 
dans  un  testament  reçu  par  lui  (*).  C'est,  à  notre  avis, 
méconnnaitre  la  véritable  nature  de  Texécution  testamentaire, 
dans  laquelle  on  doit  voir  non  une  libéralité  mais  un  mandat. 

Nous  reviendrons,  du  reste,  sur  ce  point. 

2012.  Lorsqu'un  testament  contient  une  disposition  au 
profit  du  notaire  qui  l'a  rédigé,  ce  n'est  pas  seulement  cette 
disposition,  mais  le  testament  tout  entier  qui  doit  tomber. 

C'est  là  un  point  certain,  car  il  résulte  nécessairement  de 
la  combinaison  des  art.  10  et  68  de  la  loi  du  25  ventôse 
anX!(*). 

2013.  Enfin,  il  n'est  pas  douteux  que  les  dispositions  de 
l'art.  12  relatives  à  la  date  ('),  de  l'art.  13  relatives  à  l'obli- 
gation d'écrire  les  actes  en  un  seul  contexte  (*),  de  l'art.  14 
relatives  à  la  signature  des  notaires  ('),  des  art.  15  et  16 
relatives  aux  renvois,  apostilles,  surcharges,  interlignes  et 
additions  (•)  sont  également  applicables  au  testament  par 
acte  public,  puisqu'il  s'agit  là  d'autant  de  points  non  spécia- 
lement réglés  par  le  code  civil  dans  les  textes  qu'il  consacre 
à  ce  genre  de  testament. 

20 14.  Spécialement  en  ce  qui  concerne  la  date,  nous  devons 
dire  qu'elle  est  constituée  dans  le  testament  public  par  les 
mêmes  éléments  que  dans  le  testament  olographe. 

Elle  suppose  donc  l'indication  des  jours,  mois  et  année  de 
la  rédaction  du  testament. 


même  sens  Demolombe,  Don,,  l\\  n.  17d:  Laurent,  XIII,  n.  252;  Aubry  et  Bau, 
Vn,  p.  115,  §  670:  Hue,  VI,  n.  283,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur 
Tari.  971,  n,  7. 

V,  Sic  Douai,  15  janv.  1834,  S.,  34.  2.  115,  D.  Rép.,  v»  Notaire,  n.  414. 

*  En  ce  sens,  Demolombe,  Don,,  IV,  n.  173;  Laurent,  XIIÏ,  n.  252;  Aubry  et 
JUu,  VU,  p.  115,  §  670;  Hue,  VI,  n.  283, 

'*}  Sic  Duranlon,  IX,  n.53;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  122,  §  G70;  Demolombe,  Don., 
IV,  n.  230  ;  Laurent,  XIII,  n.  293. 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  231  ;  Laurent,  XIH,  n.  2^H>  et  les  auteurs  cités 
dans  Fuzier-Herman  sur  Tart.  971,  n.  51. 

.•)  Sic  Hue,  Vï,  n.  283. 

'•)  Sic  Toulouse,  16  juin  1887,  S.,  88.  2.  141,  D.,  88.  2.  Gl.  —  Dans  le  môme 
sens  Aubry  et  Rau,  VU,  p.  123,  §  670;  Laurent,  XIII,  n.  294  ;  Dcmolomfce,  Don., 
rV',n.  231. 
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3015.  Il  est  d  ailleurs  certain  que  Terreur  dans  la  date  du 
testament  public  ou  Tomission  de  Tun  des  éléments  de  cette 
date  ne  saurait  entraîner  la  nullité  du  testament,  lorsque 
Terreur  ou  Tomission  peut  être  réparée  au  moyen  du  testa- 
ment lui-même. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  s'accordent  à  le  reconnaître  ('). 

Ce  n'est  qu'autant  qu'il  n  est  point  possible  de  réparer,  au 
moyen  du  testament  lui-même,  ce  qu'il  y  a  d'inexact  ou 
d'incomplet  dans  la  date  qu'il  contient,  que  le  testament  doit 
être  considéré  comme  nul  à  défaut  de  date  (*). 

Il  n'y  a  là,  du  reste,  que  l'application  de  règles  déjà  déga- 
gées à  propos  de  la  date  du  testament  olographe  ('). 

2016.  Les  textes  du  code  civil  ne  disent  point,  comme  ils 
le  font  pour  la  donation  entre  vifs,  que  le  testament  par  acte 
public  doit  être  rédigé  en  minute.  C'est  donc  en  se  reportant 
aux  règles  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  qu'on  doit  résoudre 
la  question  de  savoir  si  le  testament  par  acte  public  peut  être 
rédigé  en  brevet  ou  s'il  doit  nécessairement  être  rédigé  en 
minute. 

Or,  si  on  se  réfère  aux  dispositions  de  la  loi  de  ventôse,  il 
est  difficile  d'admettre  que  le  testament  public  puisse  être 
rédigé  en  brevet.  L'art.  20  dé  cette  loi  n'affranchit,  en  effets 
de  la  rédaction  en  minute  que  des  actes  simples  et  provisoires, 
avec  lesquels  le  testament  ne  présente  guère  d'analogie.  Il 
suffit,  pour  s'en  convaincre,  de  se  reporter  à  Ténumération 
de  ce  texte. 

D'ailleurs,  à  s'en  tenir  à  la  définition  que  le  rapporteur  de 
la  loi  de  ventôse  au  tribunat  donne  des  actes  qu'il  est  possi- 
ble de  rédiger  en  brevet,  il  ne  semble  pas  qu'on  y  puisse  faire 
figurer  le  testament.  Ces  actes  seraient  «  ceux  dont  le  con- 
tenu, la  nature  et  les  effets  ne  présentent  qu'un  objet  ou  un 
intérêt  simple  en  lui-même  et  passager  ».  Or,  tel  n'est  pas 
évidemment  le  testament. 


(')  SicCass.,  18  janv.  1858,  S.,  58.  1.  177,  D.,  58.  1.  24,  el  9  juni.  18%,  S.,  97. 
1.  7,  D.,  96.  1.  l(fô.  —  Limoges,  13  août  1856,  S.,  56.  2.  545.  —  Sic  Laurent,  XIII^ 
ïî.  293;  Demolombe,  Dow.,  IV,  n.  2.m 

(')  V.  nolamment  Cass.,  19  mai  1885,  S.,  85.  1.  297,  D.,  85.  1.  345. 

\^*}  V.  ci-dessus,  n.  1947  s.  •  • 
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Aussi  presque  tous  les  auteurs  s  accordent-ils  à  exiger 
que  les  notaires  rédigent  en  minute  les  testaments  qulls 
reçoivent  ('). 

Il  y  a  cependant  quelques  dissidences  ('). 

N*  2.  Des  formalités  spéciale  ment  prescrite*  par  le  code  oiTil. 

2017.  Les  formalités  spéciales,  prescrites  par  le  code  civil, 
en  ce  qui  concerne  les  testaments  par  acte  public,  sont  rela-<( 
tives  à  la  dictée,  à  Técriture,  à  la  lecture  du  testament,  à  la 
présence  des  témoins,  à  la  mention  de  ces  formalités,  enfin  à 
la  signature  du  testament. 

Toutes  ces  formalités  sont  prévues  et  réglementées  par  les 
textes  suivants  : 

Art.  972.  Si  le  testament  est  reçu  par  deux  notaires,  il 
leur  est  dicté  par  le  testateur,  et  il  doit  être  écrit  par  l'un  de 
ces  notaires,  tel  qu'il  est  dicté.  —  S'il  n'y  a  qu'un  notaire,  il 
doit  également  être  dicté  par  le  testateur,  et  écrit  par  ce, 
notaire.  —  Dans  l'un  et  F  autre  cas,  il  doit  en  être  donné 
lecture  au  testateur  en  présence  des  témoins.  —  //  est  fait  du 
tout  mention  expresse. 

Art.  973.  Ce  testament  doit  être  signé  par  le  testateur  :  s'il 
déclare  qu'il  ne  sait  ou  ne  peut  signer,  il  sera  fait  dans  l'acte 
mention  expresse  de  sa  déclaration,  ainsi  que  de  la  cause  qui, 
l'empêche  de  signer. 

Art.  974.  Le  testament  devra  être  signé  par  les  témoins;  et 
néanmoins  dans  les  campagnes,  il  suffira  qu'un  des  témoins^ 
signe,  si  le  testament  est  reçu  par  deux  notaires,  et  que  deux 
des  quatre  témoins  .lignent,  s'il  est  reçu  par  un  notaire. 

2018.  Toutes  les  formalités  prescrites  par  ces  articles  le 
sont  à  peine  de  nullité. 

On  ne  doit  point  oublier,  en  effet,  qu'il  s'agit  là  de  formali^ 
tés  auxquelles  se  référé  la  disposition  générale  de  Tart.  1001 
dont  nous  avons  déjà  reproduit  les  termes  (*). 

Il  importe  donc  de  les  étudier  avec  soin. 

(')  .Sic  Aubry  et  lUa,  VUI,  p.  SOS,  §  755  :  Deinolombe,  Don.,  IV,  n.  235;  Lau- 
rent, Xni,  n.  295,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  971,  n.  09. 
(*)  V.  aotaounent  Merlin,  Ré^.,  vo  NoL,  §  5,  n.  6. 
(*;  V.  ci-dessus,  d.  1819. 
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K/Dè  la  dictée.  '  '      ' 

■  ,    ■  ..  .      •       . 

20 IQ.  Le  testament  doit  être  dicté  par  le  testateur. 

«  Dicter  c'est  prononcer- mot  à  mot-c.c  qu'un  autre  écrit  en 
même  temps  ». 

T.eUe  est  l'acception  normale  donaée  par  le  dictionnaire 
d,e  l'Académie  à  l'expression  qu*emploie  le  législateur,  dans 
Tart.  972  du  code  civil,  pour  déterminer  la  manière  dont  le 
testateur  peut  faire  connaître  ses  volontés  au  notaire  appelé 
à  les  rédiger. 

Rien  ne  permet  de  croire  que  ce  ne  soit  point  avec  son 
acception  normale  que  le  législateur  ait  pris  l'expression 
dont  il  se  sert  dans  l'art.  972. 

2020.  Il  s'agit  bien  là,  du  reste,  d'une  formalité  spéciale 
à.  la  rédaction  du  testament  par  acte  public,  car  les  actes 
notariés  ordinaires  ne  sont  pas  assujettis  à  la  formalité  de  la 
dictée  ;  le  notaire  peut  les  rédiger  chez  lui,  sur  des  notes  qu'il 
Q.  prises  eu  conversant  avec  ses  clients.  S'il  en  est  autrement 
du  testament  par  acte  public,  c'est,  sans  doute,  que.  le 
législateur  s'est  préoccupé  d'assurer  l'indépendance  et  la 
spontanéité  des  dispositions  testamentaires.  lia  manifestement 
redouté  et  voulu  exclure  les  interventions  étrangères;  plus 
que  celle  de  tout  autre  peut-être.  L'intervention  du  notaire 
aurait  pu  trop  facilement  être  prépondérante. 

2021.  Le  vœu  de  la  loi  ne  serait  donc  pas  rempli,  et  le 
testament  devrait  être  annulé,  si  le  testateur  s'était  borné  à 
répondre  affirmativement  à  des  interrogations  que  le  notaire 
lui  aurait  adressées. 

Sur  ce  point,  les  auteurs  (*)  et  les  arrêts  (")  sont  unanimes. 

2022.  A  fortiori,  la  même  solution  s'imposerait  si  le  testa- 
teur s'était,  borné  à  répondre  par  signés  à  des  interrogations 
du  notaire.  Cela  a  été  maintes  fois  jugé  ('). 

(»)  Sic  Aubry  el  Rau,  VÎI,  p.  124,  §  670;  Laurent,  XIII,  n.  3Q6  s.  ;  bemolpmbe. 
Don.,  IV,  n.  265  s.,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Hermaia,  sut  rarl.^2, 
n.  11. 

-  («)  V.  notamment  Gass.,  6  déc,  1886,  S.,  87.  1.  165,  D.,87.  1.  999.  f^-  Voyez 
égalementTouloii8e,24nQV.  1896,  D.,  99.  1.  273.      .  -         /  i 

[^)  V.  notamment  Dijon,  16  fév.  1872,  S-,  72.  2.  102,  D.,  72:  2.  313,  et  tes  arrêts 
rapportés  dans  Fuzier-Herman,  suc  l'art.  972,  n.  12. 
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2023.  Uàtons-^nous  d'ajouter  que  cela  n'exclut  pas  cépen^ 
dant  le  droit  et  même  le  tievoir  pour'  le  notaire  d'ddresser 
dès  questions  aii  testateur,  qui  lui  dicte  ses  dispositions, 
pour  inviter  celui-ci  à  éclaircir  sa  pensée  lorsqu'elle  ne 
parait  pas  suffisamment  nette. 

Ainsi,  dans  une  espèce  où  le  testateur  avait  dit  :  '«  Rien 
pour  ma  sœur  et  sa  fille,  tout  pour  mes  autres  neveux  »,  la 
cour  de  cassation  a  jugé  avec  raison  qu'avant  de  procéder  à 
là  rédaction  du  testament,  le  notaire  avait  pu  légitimement 
adresser  quelques  questions  au  testateur  pour  lui  faire  pré- 
ciser le  sens  de  ses  paroles,  pour  lui  demander  notamment 
s*il  entendait  bien,  en  s'exprimant  comme  il  le  faisait, 
déshériter  sa  sœur  et  la  fille  de  celle-ci,  au  profit  de  ses 
autres  neveux  (*)• 

2024.  Mais,  sous  peine  de  compromettre  la  validité  du 
testaient,  le  notaire  doit  se  garder  soigneusement  de  poser 
des  questions  de  nature  à  gêner  la  liberté  du  disposiant,  à  lui 
suggérer,  par  exemple,  des  dispositions  auxquelles  il  n'aurait 
point  songé  spontanément. 

Les  questions  posées  .par*  le  notaire  doivent  tendre  unique- 
ment à  faire  préciser  le  sens  et  la  portée  des  dispositions  que 
le  testateur  fait  de  lui-même  (*). 

2025.  Ce  que  nous  disons  des  questions  et  interpellations 
du  notaire  nous  devons  le  dire  également  des  questions  et 
interpellations  des  témoins  C). 

2026.  La  question  de  savoir  si  les  questions  et  les  inter- 
pellations adressées  au  testateur  par  le  notaire  où  lés  témoins 
pcuveûtêtre,  ou  non,  considérées  comme  des  suggestions  de 
nature  à  supprimer  la  spontanéité  des  dispositions  testamen- 
taires, est  d'ailleurs  une  question  de  fait,  dont  la  solution 
appartient  souverainement  aux  juges  du  fond.  Aussi  dès  que, 
par  appréciation  deà  circonstances  de  la  cause,  uii  arrêt 


,».  V.  Cass.,  15.  fé.v.  1879,  S.,  79.  1.  121,  D.,  79.  1.  84.  —  V.  égalemenl  Gabs., 
7janv.  1890,  S.,  90. 1.  120. 

[*)  V.  sur  la  question,  le?  auteurs  et  les  arrêts  cités  dans  FuzierrUerman,  sur 
l'arl.  972,  n.  17. 

(')  V..pour  l'application  du  principe,  Baslia,  6  fév.  1875,  sous  Cass.,  2  mat  1875, 
S.,  76. 1.  460;  D.,  7771,  2fô.     .. 
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décide  que  le  testament  a  été  dicté,  sa  décision  échappe,  sur 
ce  point,  au  contrôle  de  la  cour  de  cassation  (^). 

2027.  Quand  le  testament  est  reçu  par  deux  notaires,  ils 
doivent  assister  tons  deux  à  la  dictée  : 

«  Il  leur  est  dicté  »,  dit  lart.  972. 
Les  témoins  doivent  aussi  être  présents. 
Nous  aurons,  du  reste,  bientôt  à  revenir  sur  la  nécessité 
de  leur  présence. 

2028.  Mais  si  le  législateur  exige  que  le  testament  soit  dicté, 
il  n  a  nulle  part  exigé  que  cette  dictée  fût  faite  en  français. 

Nous  en  concluons  que  la  dictée  peut  être  faite  en  une 
langue  autre  que  la  langue  française. 

Mais,  à  notre  avis  du  moins,  il  faut,  dans  ce  cas,  que  le 
notaire  et  les  témoins  comprennent  l'idiome  dans  lequel 
s'exprime  le  testateur  ('). 

2020.  Plusieurs  arrêts  ont  admis  cependant  que  le  testa* 
teur  peut  se  servir  d'un  interprète  de  son  choix,  pour  dicter 
SCS  volontés  au  notaire,  lorsque  celui-ci  ignore  la  langue 
dont  se  sert  le  testateur  ('). 

Mais  il  faut  bien  reconnaître  que,  si  cette  jurisprudence 
peut  invoquer  dos  raisons  d'utilité  pratique,  elle  est  diffidle- 
ment  justifiable  au  point  de  vue  des  principes.  En  appliquant 
ceux-ci,  on  arrive  sans  doute  à  priver  le  testateur  qui  ne 
parle  point  le  français  de  la  faculté  de  tester  dans  la  formé 
publique,  s'il  ne  trouve  pas  de  notaire  comprenant  sa  langue. 
Mais  il  y  a,  en  définitive,  pour  lui  rendre  inaccessible  cette 
forme  de  testament,  les  mêmes  raisons  qui  empêchent  le  muet 
d'y  recourir,  alors  que,  d'ailleurs,  celui-ci  serait  parfaitement 
capable  de  faire  entendre  ses  volontés. 

Il  est  permis  de  regretter  que,  dans  les  colonies  du  moins, 
des  interprètes  officiels  n'aient  point  été  attachés  au  corps 
des  notaires  comme  auprès  des  différentes  juridictions. 

»!  Sur  ces  points,  v.  Gass.,  2  mai  1876,  S.,  76.  1.  460,  D.,  77.  2.  247,  el  3  mai 
1S76,  S.,  76. 1.  422,  D.,  77.  1.  245.  ■—  V.  également  Paris,  31  janv.  1874,  S.,  74^ 
2.  113,  I).,75.  2.  121. 

*)  Sic  Demolombe,  Von.,  IV,  n.  âÔl  ;  Aubr^'  et  Rau,  VFÎ,  p.  115  el  125,  %  670  ; 
Laurent,  Xm,  n.  319;  Hue,  VI,  n.  284  m  fine. 

':  En  ce  aens,  cour  de  Sainl^Louis  du  Séftégal,  26  Juill.  1876,  5-,  79.  2.  73.  — 
MeU,  21  août  1823,  el  19  nov.  1828,  S.  ch.,  D.  Mp.,  v«  DUp.,  n.  2878. 
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'  Il  y  a  là  peut-être  une  lacune  dans  la  législation  coloniale. 

Il  ne  sauAit  appartenir  aux  juges  de  la  combler  (^). 

S 080.  La  question  est  plus  délicate  en  ce  qui  concerne  les 
témoins.  Par  un  arrêt  du  5  mai  1887  (*),  la  cour  de  cassation 
belge  a  décidé  qu*il  n'était  nullement  nécessaire  que  les  té- 
moins entendissent  la  langue  dont  se  servait  le  testateur  pour 
dicter  son  testament. 

C'est  en  s  attachant  à  la  mission  qu'elle  reconnaît  aux  té- 
moins instrunientaires  que  la  cour  à  cru  pouvoir  se'  pronon- 
eer  dans  le  sens  de  Topinion  qu'elle  a  admise.  D'après  elle, 
les  témoins  ne  sont  nullement  appelés  pour  contrôler  la  fidé- 
lité de  la  rédaction  du  notaire,  mais  bien  pour  protéger  la 
liberté  du  testateur  contre  les  captations  ou  suggestions  qui 
pourraient  l'entourer.  Ce  qu  ils  doivent  faire,  c'est  veiller  à 
l'aecomplissement  des  formes  destinées  à  assurer  la  libre 
expression  des  volontés  du  testateur.  Or,  pour  constater  que 
le  notaire  écrit  sous  la  dictée  du  testateur,  qu'il  donne  lec-^ 
ture  de  sa  rédaction,  que  le  testateur  approuve  celle-ci  et  la 
signe,  point  n'est  besoin  que  les  témoins  entendent  la  langue 
dans  laquelle  le  testateur  a  dicté  ses  dispositions. 

*  >  Le  nouveau  code  civil  allemand  a  spécialement  prévu  la  question  que  nouîi 
venons  d'examiner.  Voici  comment  il  a  cru  devoir  la  résoudre  dans  ses  art.  224i 
el«45: 

Art«  2244.  —  «  Lorsque  le  leslateur  dédain  qu*il  ne  saiipan  la  lanffve  aile- 
m  mande,  l'on  doit  appeler  à  la  eonfeclion  du  testament  un  interprète  asser- 

■  menti.  A  cet  interprète  s'appliquent  par  analogie  les  dispositions  des  art.  2iS4 
m  à  9i37  rehUives  aux  témoins. 

»  Le  procèê-verbttl  doit  être  traduit  dans  la  langue  en  laquelle  le  testateur 

•  t'exprime.  La  truduelion  doit  être  faite  ou  certifiée  et  lue  par  l'interprète  ;  elle 
m  doit  éf  rejointe  comme  annexe  au  procès-verbal. 

»  Le  procès  verbal  doit  contenir  la  déclaration  du  testateur  qu'il  ne  tait  pas 
»  Vallemand,  ainsi  que  le  n^m  de  l'interpirèie  et  la  constatation  que  V interprète 

■  a  fait  ou  certifié  la  traduction  et  qu'il  en  a  donné  lecture.  L'infei*pt*ète  doit 
m  signer  le  procès  verbal  ». 

Art.  2245.  -^  «  Si  tontes  les  personnes  participantes  assurent  savoir  la  langue 

•  dans  laquelle  le  testateur  s'exprime,  l'intervention  d'un  interprète  n'est  pai 

•  requise. 

•  A  défaut  d*inletn>ention  d'un  interprète,  le  procès-verbal  doit  être  rédigé 
m  dans  la  langue  étrangère  employée  et  contenir  la  déclaration  du  testateur 

•  qu'il  ne  siit  pas  l'allemand,  aimi  que  l'assurance  des  personnes  participantes 
-  qu'elles  s  ivent  la  l^ingue  étrangère  employée.  Une  traduction  en  allemand  est 
mjetnte  cothJfte  afinexe  •. 

*.  Cass.  Belgique,  5  mai  1887,  ^.,  88.  4.  9,  D,  88.  2.  120. 
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203 1  •  La  concluâioD  est  exacte,  nous  le  reconnaissons   vo- 
lontiers,  mails  on  peut- contester  le  principe . 

Borner  le  rôle  des  témoins  aux  simples  constatations  de  fait 
dont  on  parler  c'est,  à  notre  avis,  singulièrement  le  diminuei^ 
et  le  méconnaître,  c'est  oublier  que  la  loi  en  fait  des  contrô- 
leurs qu'elle  place  à  côté  du  notaire,  pour  le  surveiller  et 
s'assurer  qu'il  reproduit  fidèlement  les  volontés  du  testateur. 
La  loi  exige  que  les  témoins  soient  présents  à  la  dictée  du 
testament,  qu^ils  assistent  également  à  la  lecture  qu'en  fait 
le  notaire»  Est-ce  pourvoir  successivement  le  testateur  et  le 
notaire  ouvrir  et  fermer  la  bouche?  C'est  à  cela  que  se  réduit 
leur  intervention  s'ils  ignorent  la  langue  du  testateur.  Danâ 
ces  conditions  peuvent-ils  fnême  attester  que  le  tiotaire  a  écrit 
sous  la  dictée  du  testateur,  qu'il  a  donné  lecture  de  ce  qui 
lui  a  été  dicté  ?  Evideniment  non,  car  ils  ti'en  savent  rien* 
Aussi  ne  doit-on  pas  s'étonner  des  protestations  que  l'arrêt 
ci-dessus  rapporté  a  soulevées  dans  la  doctrine. 

2032.  La  jurisprudence  e&t,  d'aiUeurs,  loin  d'être  fixée 
dans  ce  sens. 

Un  arrêt  déjà  ancien  de  la  cour  de  Nancy  jparaîi  bien,  il 
est  vrai,  s'être  arrêté  à  l'opinion  consacrée  par  la  cour  de 
cassation  de  Belgique  ('). 

Mais,  par  un  arrêt  plus  récent,  la  cour  de  Rennes  (*)  Ta 
nettement  répudiée,  en  considérait  :  «  que  l'office  des  té- 
moins requis  d'assister  à  la  rédaction  d'un  testament  consiste 
non  seulement  à  voir  ce  qui  se  fait,  mais  encore  à  entendre  ce 
qui  se  dit,  de  telle  sorte  qu'ils  puissent  témoigner  des  volon- 
tés exprimées  par  le  testateur  et  contrôler  l'exactitude  de  la 
rédaction  par  l'audition  de  la  lecture  faite  en  leur  présence  ». 

2033*  La  dictée  constitue  une  formalité  substantielle  du 
testament  par  acte  public.  Elle  ne  saurait  être  remplacée  par* 
aucun  équipollent,  car  tel  est  le  propre  des  formalités  subs- 
tantielles. 

Aussi,  dès  l'instant  qu'il  est  justifié  qu'elle  n'a  point  eu  lieu 
et  que  la  mention  y  relative,  est  fausse,  le  testament  doit  être 

(*)  Nancy,  28  juil.  1817,  S.  chr.,  et,  sur  pourvoi,  Cass.,  14  juil.  1818,  S.  chr. 
(«)  Hennés,  8  janv.  1884,  S.,  85.  %,  214,  D^SS^  2.  %•    ' 
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annulé,  quand  bien  même  il  serait  constant  que  celui-ci  a  été' 
rédigé  par  le  notaire  conformément  aux  volontés  du  testateur, 
si  clairement  manifestées  qu'on  les' suppose  (^).  •      '  . 

2034.  Il  en  résulte  cette  conséquence  nécessaire  que  le 
muet  ne  peut  tester  en  la  forme  publique  puisqu'il  '  est  inca-^ 
pable  de  dicter  ses  volontés. 

Il  en  doit  être  ainsi  alors  qu^il  s'agirait  d'im  muet  qui  serait 
en  mesure  d'exprimer  sa  pensée  très  nettement  et  très  clai-^ 
rement  par  le  langage  des  signes  ou  par  l'écriture  (^). 

2035.  La  même  solution  ne  cesserait  pas  de  s'imposer  si, 
sans  être  absolument  liiuét,  le  testateur  était  presqu'entière-* 
ment  privé  de  l'usage  de  la  parole,  s'il  ne  pouvait  guère 
s*éxprimer  que  par  des  monosyllabes  qui  lui  permettraient 
sans  doute  d'exprimer  seis  volontés,  mais  non  de  les  dicter  (^)» 

2038.  Il  nous  parait  même  très  douteux  qu'un  sourd-muèt 
auquel  l'éducation  aurait  rendu  possible  l'usage  de  son  organe 
vocal  puisse  valablement  dicter. 

On  objecte  que,  s'il  n'«ntend  pas  lui-même  les  sons  qu'il 
émet,  il  les  comprend  (*). 

.'Msis  peut-on  4i^e  qu'il  y  ait,  en  pareil  cas,  entré  la  volonté 
du'  testateur  et  les  sons  qu'il  émet,  cette  relation  continue  et 
intime  que  paratt  bien  exiger  le  législateur  en  prescrivant  la 
dictée  (»)?  , 

'  2037*  Une  autre  conséquence  non  înoins  certaine  du  carac- 
tère qu'il  faut  reconnaître  à  la  dictée,  c'est  que  le  testament 
serait  nul  si  le  notaire  s'était  borné  à  reproduire  un  projet 
écrit  que  lui  aurait  remis  le  testateur  (•). 

Il  suffirait  même  qu'une  partie  q\ielconque  du  testament 
eût  été  rédigée  dans  de  semblables  conditions,  pour  entraîner 


(»;,  Cmss,,  12  août  1834,  S.,  33%'l .  202,  D.  RAp.,  v*  DièiiosUion.n.  ^60. 
-  («VSi'c  Trib.  civil  du.  Viganj  15  novembre  1894,  D.,  95:  2.  263;  —  Dans  le  même 
sens  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  168,  243  et  244;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  92,  §  663  ; 
Hue,  M,  n.  286. 

(•i  V.  notamment  Nîmes,  25  mars  1878,  D.,  79.  2.  136,  et  Trib.  civil  du  Vigan,. 
15  novembre  1894,  précité. 

(•)  S/c  Laurent^  Xin,n.  312;  Hue,  VI,  n.  286. 

\»)  Sic  Demolombe,  Don,,  IV,  n.  244. 

(*)  Sic  Caen,  17  nqv.  1884,  S. ,85.  2. 171.  —  Dans  le  même  sens  Demolombe, 
Don.,  IV,n.  248;  Aubry  et  Rai^  VU,pl  124,  §  670;  Laurent,  XIU,  n.  302. 


■'. 
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la  nullité  du  testament  tout  entier,  alors  même  que  cette  partie 
du  testament  ne  contiendrait  aucune  disposition  de  biens  (*)^ 

:&038.  Gela  n'exclut  nullement  le  droit  pour  le  testateur  de 
s'aider  pour  la  dictée  de  notes  ou  d'écrits  qu'il  aurait  rédigés 
à  TaTanee  ou  fait  rédiger  par  un  tiers. 

Il  pourrait  même  avoir  complètement  rédigé  les  volontés 
qu'il  entend  exprimer.  Pour  que  le  vœu  de  la  loi  soit,  en 
pareil  cas,  satisfait,  il  nous  paratt  suffisant  que  le  testateur 
ait  lu  lui-même  son  projet  au  notaire  en  présence  des  témoins 
et  que  le  notaire,  sans  désemparer,  ait  reproduit  les  disposi- 
tions dont  il  venait  d'entendre  la  lecture,  aloârs  même  que, 
pour  cette  reproduction,  il  se  serait  servi  du  projet  rédigé 
par  le  testateur.  Il  y  a  là  sans  doute  une  acception  large  de 
l'exigence  de  la  loi.  Elle  n'est  toutefois  nullement  incompa-^ 
tible  avec  l'esprit  et  même  les  termes  de  l'art.  972  (•),  car  si  la 
dictée  suppose,  elle  n'implique  pas  essentiellement  la  simul- 
tanéité de  la  parole  et  de  l'écriture  qui  la  reproduit.  Coinme 
le  dit  très  justement  la  cour  de  Nancy  dans  un  arrêt  approuvé 
par  la  cour  de  cassation  ('),  ce  serait  là  créer  dans  la  pratique 
d'insurmontables  difficultés,  puisqu'on  astreindrait  ainsi  le 
notaire  à  reproduire  sans  ordre  et  sans  coordination  des 
volontés  souvent  mal  exprimées. 

2039.  Une  dernière  conséquence  qu'on  doit  rattacher  an* 
caractère  de  la  dictée,  c'est  que  le  testament  serait  nul  pour 
le  tout,  si  le  notaire  avait  omis  de  reproduire  une  ou  plusieurs 
des  dispositions  exprimées  par  le  testateur  (^). 

B,  De  Vécrilure. 

2040.  Le  testament  doit  être  écrit  par  le  notaire  ou  par 
l'un  des  notaires  s'il  y  en  a  deux  ;  dans  ce  dernier  cas,  ils 
peuvent  tenir  la  plume  à  tour  de  rôle.  C'est  là  un  point  que 
tous  les  auteurs  s'accordent  à  reconnaître  (*),    conformé- 

(•)  Sic  Gass.,  27  avril  i857,  S.,  57.  1.  522,  D.,  57.  1.  365.  —  V.  cependant  Cass., 
i4  Juin  1837,  S.,  37.  1.  482. 

(•;  Sic  Cass.,  6  nov.  1889,  S.,  90.  1.  72,  D.,  90. 1.  484. 

()'  Nancy,  21  juin  1888,  rapporté  avec  Cassation,  6  nav.  1889,  précité. 

(«;  Sic  Pau,  17  mare  1890,  S.,  91.  2.  124. 

[*)  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  263i  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  125,  %  670,  note  47, 
ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Hennan,  sur  Tart.  972,  n.  30. 
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ment,  du  reste,  à  Topinion  déjà  adoptée  par  nos  anciens  au- 
teurs ('). 

2041.  Mais,  à  la  différence  d'un  acte  notarié  ordinaire,  le 
testament  serait  incontestablement  nul  s'il  était  écrit  par  une 
autre  personne  que  le  notaire,  par  un  clerc  par  exemple. 

2042.  D'après  Tunique  document  de  jurisprudence  existant 
sur  la  question,  cette  règle  ne  concernerait  pas  seulement  les 
dispositions  dictées  par  le  testateur,  mais  toutes  les  men* 
tions  requises  pour  la  validité  du  testament,  celles,  par 
exemple,  qui  sont  relatives  au  nom  et  à  la  demeure  des  té- 
moins (*). 

Mais  n  est-ce  pas  exagérer  les  rigueurs  dé  la  loi  qui,  lors* 
qu*elle  exige  l'écriture  du  iiolaire,  nous  semble  viser  unique- 
quement  les  dispositions  dictées  par  le  testateur  ? 

C'est  là,  tout  au  moins,  l'opinion  qui  prévaut  en  doc- 
trine ('). 

2043.  Ce  qui,  dans  tous  les  cas,  parait  bien  certain,  c'est 
que  la  règle  ne  saurait  s'appliquer  au  préambule  du  testa- 
ment, qui  pourrait  être  d'un  autre  que  le  notaire,  d'un  de  ses 
clercs  ou  d'un  secrétaire  par  exemple. 

2044.  L'art.  972  ne  dit  pas  seulement  que  le  notaire  doit 
écrire  le  testament,  mais  montre  que  le  notaire  doit  l'écrire 
iel  qu'il  lui  est  dicté. 

L'administration  de  l'enregistrement  en  a  très  justement 
tiré  cette  conséquence  que  le  notaire,  qui,  sous  la  dictée  du 
testateur,  emploie  d'anciennes  dénominations  monétaires,  ne 
contrevient  point  aux  dispositions  de  Tart.  7  de  la  loi  du 
25  ventôse  an  XI  (*). 

2045.  Est-ce  à  dire  que  le  notaire  doive  reproduire  servi- 
lement lés  expressions  mêmes  dont  le  testateur  s'est  servi? 

La  négative  est  certaine. 

(*)  Sic  Furgole,  Tesl,,  ch.  II,  sect.  3,  n.  8;  Bourjon,  2®  parlie,  chap.  I,  n.  11  à  la 
noie. 

(«)  S'c  Caen,  15  février  1842,  S.,  42.  2.  199,  D.  Rép.,  v»  DiMpotUion  enli-e  vifs, 
a.  2887. 

.    (')  V.  nolammenl  Coin-Delisle,  sur  l'article  972,  n.  18  ;  Demolombe,  Don^  IV, 
n.  264;  Laurent,  XIII,  n.  317. 

.   (*;  Décision  de  radroinistnlion  de  Tenregislrement  du  25  janv.  1833^  S.,  33.  2. 
579,  D.  Rép.,  v»  Bnregislremenl,  n.  4775. 
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.  Au  point  de  vue  de  la  correction  et  de  la'  clarté,  il  peut  y 
avoir  intérêt  à  ce  que  la  rédaction  du  notaire  diffère  quelque 
peu  de  la  dictée  du  testateur.  Ce  qui  doit  être  reproduit  fidè- 
lement, c^est  surtout  la  pensée  du  disposant.  La  loi  fait  du 
notaire  qui  tient  la  plume  le  secrétaire  du  testateur,  mais  elle 
ne  lui  défend  pas  d'être  un  secrétaire  intelligent. 

La  jurisprudence  est  depuis  longtemps  fixée  en  ce  sens  {*)y 
et  c'est  aussi  Topinion  unanime  des  auteurs  (*). 

2046.  Mais  le  notaire  doit  se  garder  de  s'exagérer  les 
pouvoirs  qui  lui  appartiennent  à  ce  point  de  vue. 

S'il  peut  modifier  les  termes  employés  par  le  testateur, 
c'est  à  la  condition  qu'il  se  borne  à  exprimer,  autrement  que 
ne  la  fait  celui-ci,  une  pensée  qui,  d'ailleurs,  apparaît  d'une 
façon  évidente. 

Dès  l'instant  qu'il  y  a  doute  sur  les  véritables  intentions 
qu'entend  manifester  le  testateur,  il  ne  saurait  appartenir  au 
notaire  de  les  constater  en  leur  donnant  un  sens  et  une 
portée  qui  ne  ressortent  pas  nettement  des  paroles  pronon- 
cées ('). 

2047. 11  n'est  plus  contesté  aujourd'hui  que  la  rédaction  da 
testament  puisse  être  indifféremment  conçue  en  faisant  parler 
le  testateur  à  la  première  personne,  ou  à  la  troisième  sous 
forme  de  rédaction.  Sans  doute,  le  testament  doit  être  la 
reproduction  aussi  exacte  que  possible  des  paroles  du  testateur. 
Mais,  comme  nous  l'avons  dit  déjà,  cela  doit  s'entendre  avant 
tout  de  la  pensée  qu'expriment  les  paroles.  Dès  lors  qu'im- 
porte la  forme  donnée  par  le  notaire  à  sa  rédaction? 

Que  celle-ci  soit  conçue  sous  forme  de  récit,  ou  qu'elle 
reproduise  les  paroles  mêmes  du  testateur,  dès  l'instant 
qu'elle  exprime  exactement  les  intentions  du  testateur,  le 
testament  est  également  valable. 

i\  SfcCass.,  6  déc.  1875,  S.,  76.  i.  30,  D.,  77.  2.  246;  13  juin  1882,  S.,  82.  1. 
472,  D.,  82. 1.  312,  et  7  janv.  1890,  S.,  90.  1. 120,  ainsi  que  les  arrêts  rapportés  dans 
Kuzier-Herman,  sur  l'art.  972,  n.  47. 

,*;^  V.  notamment  Demolombe,  Uon.y  IV,  n.  250:  Hue,  VI,  n.  288;  Laurent, 
.Xni,  n.  314  ;  Aubry  et  Kau,  VII,  p.  125  §  670,  et  les  auteurs  cités  Fuzier-Herman, 
sur  l'art.  972,  n.  47. 

/»  V.  notamment  Douai,  26  juill.  1876,  sous  Cass.,  12  fév.  1878,  S.,  79.  i.  121, 
P.,  79.  1.  8i.  .         .  , 
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La  jurisprudence  (')  et  tous. les  auteurs  (*)  s  accordent  à  le 
reconnaître.  .     . 

2048. 11  a  également  été  jugé,  avec  raison  croyons-nous  ('), 
que,  sous  la  dictée  même  du  testateur,  le  notaire  peut  n'écrire 
qu^un  simple  brouillon  sur  papier  libre  et  le  transcrire  ensuite 
sur  papier  timbré,  pourvu  que  la  transcription  soit  faite  en 
présence  du  testateur  et  des  témoins  (*). 

Que  cette  dernière  condition,  la  présence  du  testateur  et 
des  témoins^  soit  essentielle  lors  de  Técriture  du  testament, 
on  ne  saurait  le  contester.  Dès  Tinstant  qu'en  tout  ou  en 
partie  le  testament  a  été  écrit  hors  de  la  présence  du  testa- 
teur ou  des  témoins,  sa  nullité  est  certaine  (^). 

Mais,  comihe  nous  lavons  dit  déjà  (?),  c'est  peut-être 
exagérer  les  rigueurs  de  la  loi  que  d'exiger  la  simultanéité 
de  récriture  et  de  la  dictée,  alors  que  ni  l'esprit  ni  même 
les  termes  de  la  loi  ne  l'exigent  d'une  façon  formelle  et 
absolue. 

2049.  Si  le  testateur  parle  une  langue  autre  que  la  langue 
française,  comment  procédera  le  notaire? 

Il  semble  difficile  de  donner  ici  satisfaction,  d'une  part,  à 
l'art.  972,  qui  exige  que  le  testament  soit  écrit  tel  qu'il  est 
dicté,  et,  d'autre  part,  à  un  arrêté  des  consuls  du  24  prairial 
an  XI,  ayant  force  de  loi,  qui  prescrit  d'écrire  tous  les  actes 
publics  en  français,  sauf  à  faire  à  mi-marge  une  traduction 
dans  l'idiome  des  parties,  quand  elles  le  réclament. 

Toutefois,  si  l'on  observe  que  la  nullité  est  attachée  à  la 
violation  de  l'art.  972  (art.  1001),  tandis  qu'elle  ne  l'est  pas 
à  la  violation  de  l'arrêté  du  24  prairial  an  XI  C^),  on  se  trouve 

.    '   Sic  Bourges,  26  fév.  1855,  S.,  55.  2.  498,  D.,  55.  2.  2%. 

.«  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  253;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  125,  §  G70;  IIiic, 
VI,  n.  288  in  fine;  Laurent,  XIII,  n.  315,  elles  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman, 
5ur  larl.  972,  n.  40. 

(*,  C'est  aussi  lopinion  de  presque  tous  les  auteurs.  Demolomle,  Don.,  IV,  n. 
254;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  125,  §670;  Laurent,  XIII,  n.  316. 

(♦;  Sic  Gass.,  19  mars  1861,  S.,  61.  1.  7€0,  D.,  61.  1.  KX).  —  Bordeaux,  9  mars 
1859,  S.,  59.  t.  009,  D.,^.  f .  «20. 

,»;  Sic  Cass.,  17  juin.  1884,  S.,  85.  1.  127,  D.,  85.  5.  414. 

•i  V.  ci-dessus,. n.  2038. 

'.  Telle  est  du  moins  la  solution  que  consacre  la  cour  suprême.  V.  nolammeiil 
r:a*s.,  22  janv.  1879,  S.,  79.  1.  170,  D.,  79.  1.  219. 
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naturellement  conduit  à  s'attacher  principalement  à  Tobser- 
vatioQ  de  lart.  972. 

Nous  conseillerions  donc  au  notaire,  dans  Tespèce  propo> 
sée,  d'écrire  le  testament  tel  qu'il  lui  est  dicté,  c'est-à-dire 
dans  ridiomc  du  testateur,  et  de  faire  à  mi-marge  une  tra-r 
duction  du  testament  en  français  ;  et,  en  cas  de  divergence 
entre  le  texte  et  la  traduction,  c'est  au  texte  que  la  préférence 
nous  semblerait  devoir  être  accordée  (^). 

Cette  manière  de  procéder,  qui  respecte  larrêté  du  24 prai- 
rial an  XI  dans  la  mesure  du  possible,  nous  parait  à  la  fois 
plus  simple  et  plus  juridique  que  celle  qui  est  conseillée  par 
la  plupart  des  auteurs  (*)  et  consacrée  par  la  jurisprudence  (^). 

2050.  D  après  Topinion  dominante,  le  notaire  doit  écrire 
le  testament  en  français  (ce  qui  Foblige  à  traduire  mentale- 
ment à  mesure  qu'il  écrit\  sauf  à  faire  à  mi-marge  une 
traduction  dans  Tidiome  du  testateur,  traduction  dont  il  cât 
donné  lecture  au  testateur  en  présence  des  témoins  et  qui  ne 
constitue  pas  le  véritable  testament  ;  car,  en  cas  de  divergence, 
c'est  au  texte  français-  qu'on  s'en  tient. 

Il  est  vrai  que  cette  manière  de  procéder  est  conforme  à 
une  circulaire  du  grand  juge  du  4  thermidor  an  XII. 

Répondant  à  l'objection  que  le  testament  doit  être  écrit  tel 
qu'il  est  dicté,  cette  circulaire  porte  que  :  «  Lorsque  la  loi  dit 
que  le  testateur  dictera  son  testament,  elle  ne  dit  pas  que  ce 
sera  en  français  ;  qu'on  ne  peut  forcer  quelqu'un  de  parler  un^ 
langue  qu'il  ne  sait  pas  ;  que  le  notaire  est  seulement  tenu,  de 
rédiger  le  testament  en  langue  française  ;  que  rien  n'empêche 
d'ailleurs  qu'il  n'en  fasse  une  traduction  à  mi-marge  :  l'ar- 
rêté même  du  24  prairial  an  XI  (art.  2)  l'y  autorise  ;  mais  cette 
traduction  n'aura  pas  l'autorité  de  la  traduction  française  ». 

Mais,  outre  que  cette  circulaire  est  spécialement  adressée 
aux  notaires  de  Bruxelles,  elle  n'a  pas,  en  tout  cas,  force  de  loi. 


Cj  Sic  Laurent,  XIII,  n.  318;  Demolombc,  Uun.,  IV,  n.  252  bis. 

(')  Sic  Aubry  et  Kau,  VII,  p.  98,  §  665  ;  Hue,  VI,  n.  289,  ainsi  que  les  auteur^^ 
cilés  dans  Puzier-IIerman,  sur  l'art.  972,  n.  35. 

v'}  V.  notamment  Gass.,  4  mai  1807,  S.  chr.,  D.  Rép.,  vo  Dîsposit.  entre  vi/^, 
n.  2874,  cl  3  août  1891,  D.,  93.  1.  31.  —  Gass.  belge,  5  mai  1887,  S.,  88.  4.  9,  D., 
88.  2.  120.  —  Baslia,  11  nov.  1889,  S.,  90.  2.  151. 
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D'ailleurs  la  marche  qu'elle  conseille  ofiFre  un  très  grave  incon- 
vénient :  le  testateur  ne  peut  contrôler  que  la  traduction  dont 
il  lui  est  donné  lecture,  de  sorte  que,  si  le  notaire  a  mal  inter- 
prété sa  pensée  dans  le  texte  français,  le  testateur  ne  pourra 
pas  faire  réparer  Terreur,  et,  en  définitive,  sa  volonté  ne  sera 

pas  exécutée. 

C.  De  la  lecture, 

2051.  Dans  tous  les  cas,  le  testament  doit  être  lu  au  testa- 
teur en  présence  des  témoins  (art.  972). 

11  V  aurait  nullité,  si  lecture  du  testament  avait  été  donnée 
au  testateur  et  aux  témoins  séparément. 

2052.  La  loi  ne  disant  pas  par  qui  la  lecture  doit  être  faite, 
et  bien  que  le  notaire  semble  tout  naturellement  désigné  pour 
cet  office,  il  paraîtrait  difficile  de  prononcer  la  nullité  du  tes- 
tament sur  ce  fondement  que  la  nature  en  aurait  été  donnée 
par  une  autre  personne  que  le  notaire,  par  un  clerc  par  exem- 
ple f). 

2053.  Il  faut  même  admettre,  quoique  ce  point  soit  plus 
délicat,  que  le  vœu  de  la  loi  serait  rempli,  si  la  lecture  du 
testament  était  donnée  à  haute  voix  par  le  testateur  lui-même, 
le  notaire  et  les  témoins  étant  présents:  ce  qui  permettrait  à 
un  sourd,  qui  n'est  pas  muet,  de  tester  par  acte  public  :  au- 
trement il  ne  le  pourrait  pas,  incapable  qu'il  est  d'entendre  la 
lecture  du  testament. 

La  jurisprudence  paraît  se  former  en  ce  sens  (*). 

2054.  Mais  le  vœu  de  la  loi  ne  serait  pas  évidemment  rem- 
pli si  le  testateur  se  bornait  à  lire,  à  voix  basse  et  pour  lui 
seul,  le  testament  que  vient  d'écrire  le  notaire  (^). 

2055.  Le  testament  doit  être  lu  en  entier,  et,  comme  il 
s'agit  là  d'une  formalité  substantielle,  il  doit  l'être  à  peine 
de  nullité. 

Sic  Bordeaux,  5  juil.  1855,  S.,  55.  2.  75S,  D.,  55.  2.  9.  —  Paris,  8  janv.  1867, 
S.,  tir*.  2.  265.  —  Dans  le  môme  sens  Laurent,  XIII,  n.  321,  ainsi  que  les  auteurs 
cilés  dans  Fuzier-HenTian,  sur  Fart.  972,  n.  53. 

{*  Sic  Cass.,  14  février  1872,  S.,  72.  1.  5,  D.,  72.  1.  457.  —  Paris,  21  îàv.  1879, 
S.,  79.  2.  150.  —V.  également  Cass.,  28  novembre  1898,  S.,  99.  1.  71.  I).,  99.  1. 
TiS, 

{\  Sic  Cass.,  10  avril  1854,  S.,  54.  1.  353,  D.,  5i.  1.  169.—  .Montpellier,  ^^  déc. 
1852,  S.,  53.  2.  7,  D.,  53.  2.  82. 

DoNAT.  ET  Test.  —  II.  7 
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De  là,  il  résulte  que  si,  après  avoir  lu  le  testament,  le  no- 
taire y  ajoutait  une  nouvelle  disposition  dictée  par  le  testateur, 
sans  en  donner  lecture,  le  testament  serait  nul  tout  entier. 

Il  eu  devrait  être  ainsi  alors  qu'il  s'ag^irait  d'un  simple  ren- 
voi régulièrement  fait  et  signé  par  le  testateur. 

Les  auteurs  {')  et  les  arrêts  (*)  s'accordent  à  le  reconnaître. 

2056.  Tout  ce  qu'on  peut  admettre,  c'est  que,  si  la  dispo- 
sition nouvelle  était  nulle,  son  défaut  de  lecture  ne  pourrait 
entraîner  la  nullité  du  testament  ('). 

2057.  Dans  le  cas  où  le  testament  a  été  dicté  en  langue 
étrangère,  la  jurisprudence  parait  admettre  que  l'exigence 
de  la  loi  est  satisfaite  aussi  bien  quand  le  notaire  lit  le  testa- 
ment tel  qu'il  lui  a  été  dicté  que  lorsqu'il  donne  lecture  de 
la  traduction  française  qu'il  en  a  faite.  Mais  il  faut  évidem- 
ment, pour  qu'il  en  soit  ainsi,  que  le  testateur  et  le  notaire 
comprennent  et  le  français  et  l'idiome  dans  lequel  le  testa- 
ment a  été  dicté  (^). 

2058.  Quant  à  la  question  de  savoir  si,  en  pareil  cas,  les 
témoins  doivent  également  comprendre  les  deux  langues,  elle 
dépend  évidemment  de  la  question  plus  générale  de  savoir 
quel  est  au  juste  le  rôle  qu'ils  ont  à  jouer  dans  le  testament. 

Admet-on  qu'ils  sont  là  uniquement  pour  constater  les  faits 
matériels  de  la  dictée,  de  l'écriture,  de  la  lecture  et  de  la 
signature  ? 

On  en  doit  conclure  qu'il  n'est  nullement  nécessaire  qu'ils 
comprennent  les  deux  langues. 

Mais,  si  c'est  là  l'opinion  qui  prévaut  dans  la  jurisprudence 
belge  (^),  ce  n'est  pas  là,  nous  l'avons  vu  (®),  l'opinion  de  la 
jurisprudence  française  (^). 

[\i  Sic  Auhry  cl  Hau,  VII,  p.  12G,  §  770;  Laurent,  XIII,  n.  322;  Demolomhe, 
Don.,  IV,  n.  25 i. 

(«;  Sic  Gass.,  2i  nov.  18.T),  S.,  30.  1.  10<>,  D.  Rép.,  v»  Dispos.,  n.  2813;  1S  août 
1856,  S.,  57.  1.218. 

('  Sic  Cass.,  2i  nov.  1835,  pivcilé.  —  Dans  le  môme  sens  Demolombe,  Don., 
IV,  n.  275;  Aubi-y  el  llau,  VU,  p.  120,  §  670,  noie  53. 

(*j  Bruxelles,  17  jnillel  1821,  S.  chr.,  13.  liép.,  v»  Disp.,  n.  2874. 

i")  V.  nolamnient  Cass.  belge,  5  mai  1887,  S.,  88.  4.  0,  D.,  ^.  2. 120,  el  les  arrôU 
cités  dans  Fuzier-IIerman,  sur  l'art.  î>72,  n.  80. 

;«i  V.  ci-dessus,  n.  2032. 

'   V.  nolaninienl  Hennés,  8  janv.  1884,  S.,  85.  2.  214,  D.,  85.  2.  90. 
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D'après  celle-ci,  les  témoins  sont  appelés  pour  contrôler 
l'œu\Te  du  notaire,  pour  s'assurer  ex  propriis  sensibus  que  sa 
rédaction  est  bien  conforme  aux  volontés  du  testateur.  La  con- 
séquence c'est  qu'ils  doivent  comprendre  et  la  langue  em- 
ployée dans  la  dictée  et  la  langue  employée  dans  la  lecture. 
Leur  contrôle  n'existe  qu'à  ce  prix  (*). 

D'après  quelques  auteurs  (*j  il  suffirait  cependant  :  «  qu'il 
soit  constaté  que  les  témoins  ont  acquis  une  connaissance 
exacte  et  complète  des  dispositions  testamentaires  au  moyen 
de  la  lecture  par  interprétation  que  le  notaire  en  a  donnée  ». 

Mais  admettre  un  pareil  tempérament,  c'est  rendre  bien 
fragile  et  presque  illusoire  la  garantie  du  contrôle  des  témoins, 
c'est,  dans  tous  les  cas,  ouvrir  une  bien  large  porte  à  l'arbi- 
traire du  juge. 

D.  Présence  des  témoins. 

2059.  L'art.  972  exige  seulement  qu'il  soit  fait  mention 
expresse  de  la  présence  des  témoins  au  moment  de  la  lecture 
du  testament.  Mais  il  est  incontestable  que  ce  texte  doit  être 
complété  par  celui  de  Tart.  971  spécifiant  que  le  testament 
doit  être  reçu  en  présence  des  témoins. 

Il  en  résulte  que  toutes  les  formalités  substantielles,  non 
seulement  la  lecture  du  testament,  mais  la  dictée  et  l'écriture, 
doivent  être  accomplies  en  présence  des  témoins. 

Les  auteurs  (')  et  la  jurisprudence  (*)  sont  d'accord  sur  ce 
point. 

2060.  Les  arrêts  interprètent  même  cette  exigence  avec  la 
dernière  rigueur.  Si  courte  qu'elle  ait  été,  l'absence  de  l'un 
des  témoins,  pendant  la  confection  du  testament,  suffit  à  en- 
traîner la  nullité  de  celui-ci  (^). 

'  En  ce  sens  Demolombe,  Don.y  IV,  n.  197;  Laurent,  XIII,  n.  268.  el  les  auteurs 
rilés  dans  Puzier-Herman,  sur  l'art.  972,  n.  86. 

(«'  V.  nolammenl  Aubry  et  Hau,  VII,  p.  115,  §  670,  texte  et  note  7. 

»  Sic  Laurent.  XIII,  n.  297;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  239-6w,  265  el  257  ;  Au- 
bry el  Rau,  VII,  p.  125,  §  670,  el  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herinan,  sur  l'art, 

<rî2.  n.  67. 

»  Cass.,  18  janv.  1864,  S.,  64.  1.  81,  D.,  6i.  1.  139. 

»  Bordeaux,  8  mai  1^60,  S.,  60.  2.  129,  I).,  60.  2.  129.  —  Chambc^ry,  12  aoiit 
1872,  S.,  73.  2.  172,  D.,  74. 1.  219. 
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2061.  On  ne  pourrait  pas,  d'ailleurs,  éviter  la  nullité 
encourue,  en  offrant  de  prouver  que  rien  d'essentiel  ne  s'est 
passé  pendant  l'absence  des  témoins  (*).  Dès  lors,  si  l'un  des 
témoins  est  obligé  de  s'absenter,  ne  fût-ce  qu'un  instant,  il 
faut  nécessairement  suspendre  la  confection  du  testament  > 
tant  que  dure  cette  absence. 

2062.  Il  importe  toutefois  de  ne  pas  exagérer  sur  ce  point 
la  rigueur  de  la  loi. 

Ce  qu'elle  exige  c'est  que  le  testament  soit  reçu  en  présence 
des  témoins.  Or,  ceci  ne  doit  évidemment  s'entendre  que  des 
parties  du  testament  qui  doivent  être  écrites  par  le  notaire 
sous  la  dictée  du  testateur  et  non  du  protocole  qui,  d'après 
la  jurisprudence  dominante  {^),  peut  être  préparé  à  l'avance 
par  le  notaire  en  dehors  de  la  présence  des  témoins.  C'est 
aussi  l'opinion  des  auteurs  ('). 

2063.  Mais  que  doit-on  entendre  par  protocole  ? 

A  notre  avis,  ce  sont  seulement  les  clauses  de  style  par 
lesquelles  débutent  tous  les  testaments  comme  tous  les  actes 
notariés. 

On  ne  pourrait  considérer  comme  protocole  un  préambule 
émanant  du  testateur  lui-même,  alors  que  ce  préambule  ne 
contiendrait  aucune  disposition  de  biens.  De  même  que  toutes 
les  autres  parties  du  testament  qui  sont  l'œuvre  du  testateur, 
un  semblable  préambule  doit  être  dicté  et  écrit  en  présence 
des  témoins. 

C'est  la  doctrine  que  la  cour  de  cassation  n'a  point  hésité  à 
appliquer  au  sujet  d'un  préambule  dans  lequel  le  testateur  se 
bornait  à  affirmer  sa  foi  religieuse  (*). 

E.  De  la  mention  des  formalités  ci-dessus. 

2064.  Le  testament  doit  contenir  la  mention  expresse  qu'il 
a  été  dicté  par  le  testateur,  qu'il  a  été  écrit  par  le  notaire  ou 


(' ;  Sic  Bordeaux,  8  mai  1860,  précité. 

i«j  V.  Chamljéry,  12  août  1872,  S.,  73.  2.  172,  D.,  74.  2. 219,  et  les  arrêts  rappor- 
tés dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  972,  n.  81. 

(3)  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  264  ;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  126,  §  67,  et  les 
auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  972,  n.  81. 

(,*)  Gass.,  27  avril  1857,  S.,  57.  1.  522,  D.,  57.  1.  365. 
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par  l'un  des  notaires  tel  qu'il  a  été  dicté,  et  qu'il  en  a  été 
donné  lecture  au  testateur.cn  présence  des  témoins.  C'est  là 
ce  qui  résulte  de  la  disposition  finale  .de  'l'art,  &7;t  du  .«.code 
ciWl,  qui,  après  avoir  prescrit  les  différentes  formalités  dpnt 
nous  venons  de  parler,  ajoute  :  «  //  est  fait  du  tout  mention 
expresse  ». 

La  mention  a  pour  but  d'assurer  l'accomplissement  des 
formalités  prescrites. 

Le  notaire  qui  ferait  une  fausse  mention  se  rendrait 
coupable  d  un  faux  en  écritures  publiques  et  deviendrait 
comme  tel  passible  de  la  peine  des  travaux  forcés  à  perpé- 
tuité ('). 

11  est  donc  à  peu  près  certain  qu'une  formalité  a  été  rem- 
plie, lorsque  le  notaire  l'affirme  par  une  mention  expresse  ;  il 
jouerait  trop  gros  jeu  en  faisant  une  affirmation  contraire  à 
la  vérité.  La  garantie  de  l'honneur  du  notaire  était  la  plus 
forte  de  toutes  ;  c'est  celle  que  le  législateur  a  choisie. 

2065.  C'est  le  plus  souvent  pour  défaut  de  mention  ou  pour 
mention  insuffisante  que  les  testaments  par  acte  public  sont 
annulés.  On  aurait  tort  de  blâmer  les  tribunaux  de  la  sévérité 
qu'ils  déploient  en  cette  matière,  car  c'est  le  respect  dû  à 
l'autorité  de  la  loi  qui  inspire  leurs  décisions.  Le  blâme  doit 
remonter  plutôt  au  législateur,  qui  a  peut-être  dépassé  la 
juste  mesure,  en  se  montrant  aussi  rigoureux  à  l'endroit  des 
formalités  qu'il  édictait.  Combien  de  testaments  ont  été 
annulés,  qui  étaient  cependant  l'expression  fidèle  de  la 
volonté  des  testateurs  ! 

Citons  quelques  espèces  qui  montrent  avec  quelle  rigueur 
les  tribunaux  s'en  tiennent  aux  prescriptions  légales. 

2066.  Ainsi  la  mention  relative  à  l'écriture  du  testament 
par  le  notaire,  et  conçue  dans  ces  termes  :  «  Le  présent 
testament...  a  été  passé  et  rédigé  par  moi,  notaire...  »,  a  été 
trouvée  insuffisante,  et  le  testament  qui  la  contenait  annulé. 
Elle  ne  prouve  pas,  en  effet,  d'une  façon  absolue,  que  le  tes- 
tament a  été  écrit  par  le  notaire,  ainsi  que  l'exige  l'art.  972; 
le  testament  peut  avoir  été  rédigé  par  le  notaire  et  écrit  par 

(V  Art.  146  du  code  pénal. 


• 


• 
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un  autre  que  lui:  rédiger  indique  une  opération  de  l'esprit, 
écrire  une  opération- de  la  i^iain  {^), 

..  .^Pfi^^  IJ'a'élé  jugé  :<iô -même  eu  ce  qui  concerne  soit  la 
Vnijïsfioit  que  *lê  notaire  «  a  reçu  »  le  testament  (*},  soit  les 
•     '  '  mots:  «  fait  et  passé  par...  »  (')  ou  «  fait  et  lu  par...  »  (*)  pla- 
cés à  la  fin  du  testament. 

2068.  La  mention  relative  à  la  lecture  au  testateur  n'a  pas 
paru  suffisante  alors  qu'il  était  dit  seulement  que  le  testa- 
ment avait  été  lu  «  dans  l'appartement  et  à  côté  du  lit  du 
testateur  »  (^),  ou  encore  qu'après  lecture  le  testateur  avait 
persisté  dans  son  testament  (*). 

2069.  Il  est  incontestable  que  le  testament  doit  établir, 
par  lui-même,  que  sa  réception  a  été  faite  en  présence  des 
témoins  exigés  par  Fart.  971  C.  civ.  Tous  les  auteurs  s'accor- 
dent à  le  reconnaître  :  autrement  la  garantie  résultant  de  la 
2)résence  des  témoins  deviendrait  illusoire  ("). 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  l'art.  972  n'impose  qu'une 
seule  meation  relative  à  la  présence  des  témoins,  c'est  la 
mention  que  la  lecture  du  testament  a  été  faite  au  testateur 
en  présence  des  témoins.  Donc  pas  besoin  que  le  testament 
mentionne  qu'il  a  été  dicté  et  écrit  en  présence  des  témoins, 
mais  seulement  que  ceux-ci  ont  assisté  à  la  lecture  qui  en  a 
été  faite  au  testateur. 

Cela  a  été  jugé  {^),  et  c'est  aussi  l'opinion  des  auteurs  (*). 

2070.  Mais  du  moins  l'unique  mention  relative  à  la  pré- 
sence des  témoins,   la  jurisprudence  l'exige  avec  la  même 


i')  Colmar,  Il  fév.  1815,  S.  chr.,  D.  Rép.^  v^  Disp.^  n.  2940.  —  Dans  le  môme 
sens,  Laurent,  XIII,  n.  2i3;  Demolombe,  Don.^  IV,  n.  290. 

»;  Turin,  22  mars  1806,  S.  chr.,  D.  Rép.,  vo  Disp.,  n.  2985. 

(';  Besançon,  27  nov.  1806,  S.  chr.  —  V.  également  Cass.,  4  fév.  1S08,  S.  chr., 
D.  Rép.,  V»  Disp.,  n.  2895. 

,♦)  Turin,  4  mars  1806,  S.  chr. 

(»i  Aix,  11  mai  1807,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v^  Disp.,  n.  2954.  —  Sic  Laurent,  XIII, 
n.  345  ;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  294  ;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  129,  §  670. 

V*)  Gass.,  19  frimaire  an  XIV,  S.  chr.,  I).  Rép.,  v©  Disp.,  n.  2932. 

/  Sic  Laurent,  XIII,  n.  302,  ainsi  v.  les  citations  faites  dans  Fuzier-Herman, 
sur  Fart.  972,  n.  167. 

,«)  Douai,  24  mars  1853,  S.,  53.  2.  377,  D.,  53.  2.  184. 

.«;  Sic  Demolombe,  Oon.,IV,  n.279;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  127,  §  670,  note  27  ; 
Laurent,  XIII,  n.  301. 
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rigueur  que  les  mentions  relatives  à  la  dictée  ou  à  récriture. 
C'est  ainsi  que  la  cour  de  cassation  la  juge  insuffisamment 
faite  alors  que  le  testament  porte  seulement:  «  qu'il  a  été  lu 
au  testateur  et  aux  témoins  ».  Cette  mention  ne  prouve  pas, 
dit  la  cour,  que  les  témoins  étaient  présents  lors  de  la  lecture 
faite  au  testateur,  conmie  l'exigent,  à  peine  de  nullité,  les  art. 
972  et  1001  combinés,  car  on  peut  soutenir,  sans  incriminer  le 
notaire  de  faux,  que  le  testament  a  été  lu  au  testateur  et  aux 
témoins  séparément  (*). 

2071.  Les  mentions  prescrites  sont  rigoureusement  exigées. 
Elles  sont  substantielles  et  requises  à  peine  de  nullité,  au 

même  litre  que  l'écriture  ou  la  lecture. 

Est-ce  à  dire  qu'elles  doivent  être  faites  exactement  dans 
les  termes  employés  par  la  loi  ? 

C'est  assurément  le  plus  prudent  ;  mais  ce  n'est  pas  chose 
nécessaire,  car  nous  n'avons  pas  de  termes  sacramentels  dans 
notre  droit. 

U  suffît  que  la  mention  prouve,  d'une  manière  indubitable, 
l'accomplissement  de  la  formalité  prescrite,  quels  que  soient 
d'ailleurs  les  termes  dans  lesquels  elle  se  trouve  conc/ue  (-). 

2072.  Mais,  si  les  mentions  ne  doivent  point  être  faites 
entermessacramentels,  au  moins  doivent-elles  être  expresses. 

La  loi  Texige  formellement. 

En  conséquence,  il  ne  suffirait  pas  qu'on  put  induire  de 
l'ensemble  des  clauses  du  testament  que  la  formalité  a  été 
remplie.  Une  chose,  dit  la  cour  de  cassation,  peut  bien  résul- 
ter implicitement  de  l'ensemble  des  clauses  d'un  acte,  mais 
de  cet  ensemble,  la  chose  ne  peut  pas  résulter  d'une  manière 
expresse. 

2073.  D'ailleurs,  la  question  de  savoir  si  une  mention  doit 
être  ou  non  considérée  comme  expresse,  selon  le  vœu  de  la 
loi,  constitue  pour  la  cour  suprême,  non  une  simple  question 
de  fait,  mais  une  question  de  droit.  Aussi  la  cour  a-t-elle 
toujours  refusé  d'en  abandonner  la  solution  à  l'appréciation 

•  Ca^s.,  10  et  2i  juin  1811,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v»  Dispos.,  n.  29i7.—  Sic  Demo- 
lombe,  Don.,  IV,  n.  290;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  129,  §  67U;  Laurcnl,  XllI,  n.  348. 

[':  Cpr.  notamment  Cass.,  14  déc.  1870,  S., 87. 1, 167,  D.,  87.  1.  1.  :i89,  et  10  janv. 
i^,S.,88.  i.  215,  D.,88.  1.56. 
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souveraine  des  juges  du  fond  (^);  presque  tous  les  auteurs 
approuvent  sa  jurisprudence  (*). 

2074.  Sur  la  place  que  doivent  occuper  les  mentions,  la 
loi  est  restée  muette. 

On  en  doit  conclure  que  cette  place  est  indifférente.  Il  suffit 
qu'elles  figurent  avant  les  signatures  afin  d'être  attestées  par 
celles-ci. 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens  ('),  et  c'est  Topinion  una- 
nime des  auteurs  (*).  . 

2075.  Mais  la  loi  a  beau  n'avoir  point  indiqué  la  place  des 
mentions  qu'elle  exige,  encore  faut-il  que  celles-ci  puissent 
s'appliquer  à  l'ensemble  des  clauses  du  testament. 

En  supposant,  par  exemple  que  le  testament  contienne 
des  clauses  additionnelles  ou  des  renvois  écrits  de  telle  sorte 
que  les  mentions  requises  ne  puissent  les  viser,  le  vœu  de  la 
loi  qui  les  exige  ne  serait  évidemment  pas  rempli. 

Cette  réserve  a  d'ailleurs  une  portée  considérable. 

Formalités  substantielles,  les  mentions  prescrites  par  l'art. 
972  doivent  nécessairement  viser  Tensemble  du  testament. 

S'il  n'en  est  point  ainsi,  c'est  le  testament  tout  entier  qui 
est  frappé  de  nullité. 

Les  auteurs  (^)  et  les  arrêts  (*)  sont  en  ce  sens. 

2078.  La  jurisprudence  n'a  même  point  hésité  à  appliquer 
cette  doctrine  rigoureuse  dans  des  espèces  où  la  clause  addi- 
tionnelle n'avait  qu'une  portée  insignifiante,  dans  un  cas,  par 
exemple,  où  cette  clause  imposait  uniquement  à  l'héritier  la 

V,  Cass.,  24  mai  1853,  S.,  53.  1.  406,  D.,  53.  1.  227,  et  22  juin  1881,  S.,  82.  1. 
117.  —  V.  également  les  arrôls  rapportés  dans  Puzier-IIerman,  sur  l'art.  972, 
n.  104. 

,*j  Sic  Laurent,  XIII,  n.  331  ;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  283.  —  V.  cependant 
Troplong,  III,  n.  1589. 

;';  V.  notamment  Rennes,  17  fév.  1879,  S.,  79.  2.  115,  D.,  79.  2.  69. 

:*)  Sic  Laurent,  XIII,  n.  333;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  130,  §  670;  Demolombe, 
Don.,  IV,  n.  298  et  les  auteurs  cités  dans  Puzier-Herman,  sur  Fart.  972,  n.  223. 

(»;  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  135,  §670;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  274;  Lau- 
rent, XIII,  n.  322  et  334,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Puzier-Hermau,  sur  Tari. 
:S2,  n.  240. 

(«!  Cass.,  12  nov.  1816,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v«  Disp.y  n.  2544,  et  22  juin  1881,  S.,  82. 
1.  117,  D.,  82.  1.  180.  —  V.  également  Cass.,  4  juill.  1900,  S.,  00.  1.  230,  D.,  00. 
1.  412. 
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charge  de  donner  un  pain  bénit  à  la  paroisse  le  jour  de  la 
Toussaint  (*). 

2077.  Le  seul  tempérament  que  paraissent  admettre  les 
arrêts  concerne  le  cas  où  la  clause  additionnelle  serait  sura- 
bondante et  inutile  (^). 

Ce  tempérament  nous  semble  d'ailleurs  difficilement  con- 
testable (*). 

F.  De  la  signature  du  ieslament, 

2078.  Nous  avons  à  parler  successivement  de  la  signature 
4lu  testateur,  de  celle  des  témoins  et  de  celle  du  notaire  ou 
4ies  notaires. 

a.  Signature  du  testateur. 

2079.  Le  testament  doit  être  signé  par  le  testateur.  L'art. 
973  l'exige  d'une  façon  formelle. 

Les  auteurs  s'accordent  du  reste  à  reconnaître  que,  dans  les 
testaments  authentiques,  la  signature  se  constitue  des  mêmes 
éléments  que  dans  les  testaments  olographes  (*). 

I^  jurisprudence  est  fixée  dans  le  même  sens. 

Aussi  ne  doit-on  pas  s'étonner  que  des  arrêts  aient  pu  tenir 
\ïouT  stiffisantes  des  signatures  imparfaites,  soit  à  raison  de 
fautes  d'orthographe  ou  d'erreurs  de  prénom  (^),  soit  même 
à  raison  de  ce  fait  qu'au  lieu  de  signer  de  son  véritable  nom, 
le  testateur  aurait  signé  du  nom  par  lequel  on  le  désignait 
habituellement  (•). 

Nous  avons,  en  ce  qui  concerne  les  testaments  olographes, 
relevé  des  décisions  analogues. 

2080.  On  peut  même  constater,  dans  la  jurisprudence, 
une  tendance  à  se  montrer  plus  facile  pour  la  signature  du 
testament  public  que  pour  celle  du  testament  olographe.  C'est 


•  Toulouse,  22  juin  1864,  D.,  04.  2;  167. 

\  Toulouse,  28  janv.  1833,  S.,  33.  2.  368,  D.  Rép.,  v»  Disp.,  n.  2.  UOi.  —  Limo- 
ges, 28  août  1839,  D.,  40.  2.  71. 
,^  Demolombe,  Don.y  IV,  n.  276. 

*.  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  101  s.  el  3U5;  Laurent,  XIII,  n.  358;  Aubry  et  Hau, 
VIL  p.  98,  §  666  et  p.  130,  §  670. 

•  Uiom,  4  décembre  1809,  S.  chr.,  D,  Rép  ,  v^  Disp.,  n.  2721. 

•  Cas8.,  10  mars  1829,  S.  cbr.,  D.  Rép.,  v©  Disp.,  n.  3008.  —  V.  eepcndanl  Lau- 
rent, .XIII,  n.  221  s.  et  358. 
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ainsi  que  de  simples  initiales  ou  des  caractères  illisibles  ont 
pu  être  considérés  comme  constituant  une  signature  suffisante 
dans  un  testament  public  (*).  Or,  nous  hésitons  à  croire  que 
de  semblables  décisions  eussent  été  rendues  en  matière  de 
testaments  olographes. 

2081.  Lorsque  le  testament  est  écrit  sur  plusieurs  feuilles, 
il  est  évident  que  la  signature  du  testateur  ne  devra  pas  né- 
cessairement être  rei)roduite  au  bas  de  chaque  feuille  (*). 

2082.  Si  le  testateur  ne  sait  pas  signer  ou  s'il  ne  le  peut 
pas,  il  doit  le  déclarer  au  notaire.  La  déclaration,  faite  par  le 
testateur,  qu'il  ne  sait  pas  écrircy  ne  donnerait  pas  satisfaction 
au  vœu  de  la  loi  ;  car  il  peut  très  bien  ne  pas  savoir  écrire  et 
savoir  signer. 

2083.  Si  le  testateur  sachant  signer  a  déclaré  qu'il  ne  le 
savait  pas,  cette  fausse  déclaration  équivaut  à  un  pefus  de 
signer,  refus  qui  peut,  d'ailleurs,  s'expliquer  quand  le  testa- 
teur a  été  victime  d'obsessions  qui  lui  auraient  arraché  des 
dispositions  contraires  à  sa  volonté. 

Aussi,  en  pareil  cas,  la  nullité  du  testament  est-elle  cer- 
taine. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  sont  unanimes  à  le  reconnaître  ('). 

2084.  Vraie  en  principe,  la  règle  ci-dessus  comporte  tou- 
tefois une  série  de  tempéraments  que  la  jurisprudence  y  a 
très  sagement  apportés.  C'est  qu'en  effet  une  fausse  déclara- 
tion de  ne  pas  savoir  signer  ne  saurait  être  toujours  l'équiva- 
lent d'un  refus  de  signer. 

Aussi  il  peut  arriver  très  bien  qu'un  illettré  se  considère  de 
très  bonne  foi  comme  ne  sachant  pas  signer,  alors  qu'il  lui 
arrive  parfois  de  mettre  son  nom  au  bas  des  actes  qui  le  con- 
cernent (*). 


(')  V.  notamment  Cass.,  10  juillet  1842,  1),  liép.y  v»  i)isp,  enlre  vi/s,  n.  3011».— 
Nancy,  1"  mars  1831,  S.,  31.  2.  182,  D.  Rép.,  v»  Disp.,  n.  3010. 

{*]  Sic  Aix,  15  fév.  1871,  D.,  72.  2.  52. 

(')  V.  Lyon,  16  août  1861,  S.,  62.  2.  471.  —  Cass.  Belgique,  22  janvier  1858, 
Pasicr.y  58.  1.  5ÎÎ.  —  Dans  le  môme  sens,  Laurent,  Xlil,  n.  374;  Aubry  et  Hau, 
VII,  p.  132,  §  670,  aîuvsi  que  les  auteurs  et  les  arrôls  cités  dans  Fuzier-IIerman, 
sur  l'art.  973,  n.  28. 

(*)  Cass.,  5  mai  1831,  S.,  31.  1.  199,  D.  Rép.,  v-  Disp.,  n.  3(^9,  et  28  janv.  1840, 
S.,  40.  1.  115,  D.  Réf.,  eodem. 


DE   LA   FORME    DES   TESTAMENTS  107 

11  se  peut  également  que,  par  une  déclaration  de  ce  genre, 
le  testateur  entende  simplement  exprimer  l'impossibilité  ac- 
tuelle où  il  se  trouve  de  signer,  à  raison  de  la  maladie  ou  des 
infimiités  dont  il  souffre,  au  moment  de  la  rédaction  de  son 
testament  (\). 

Dans  de  semblables  circonstances,  la  déclaration  de  ne  pas 
savoir  signer  ne  saurait  évidemment  équivaloir  au  refus  de 
signer. 

De  là,  en  pareille  matière,  la  nécessité  de  tenir  un  très 
large  compte  des  circonstances  et  des  faits  de  la  cause. 

2085.  11  ne  suffit  pas  que  le  testateur  ait  déclaré  au  notaire 
ne  savoir  ou  ne  pouvoir  signer  ;  le  notaire  doit  mentionner 
cette  déclaration. 

11  doit  mentionner,  en  outre,  la  cause  qui  empêche  le  tes- 
tateur de  signer. 

2086.  Cette  cause  est  suffisamment  indiquée,  quand  la 
mention  porte  que  le  testateur  a  déclaré  ne  savoir  signer,  mais 
non,  en  général  du  moins,  lorsqu'il  est  exprimé  que  le  testa- 
teur a  déclaré  ne  savoir  écrire  ;  car  le  testateur,  nous  Favons 
dit  déjà,  peut  savoir  signer  quoiqu'il  ne  sache  pas  écrire. 

Mais  on  doit  évidemment  réserver  le  cas  où  il  résulterait 
du  contexte  du  testament  que  le  mot  écrire  a  été  pris  dans  le 
sens  de  signer  (*). 

La  cour  de  cassation  considère  la  mention  que  le  testateur 
a  déclaré  ne  savoir  ni  lire  ni  écrire  ;  comme  équivalente  de  la 
mention  qu'il  a  déclaré  ne  savoir  signer  (\). 

2067.  La  mention  que  le  testateur  a  déclaré  ne  pouvoir 
signer  serait  insuffisante  comme  ne  faisant  pas  connaître  la 
cause  qui  Ta  empêché  de  signer;  il  faut  ajouter  que  le  testa- 
teur n'a  pas  pu  signer  à  cause  de  sa  faiblesse,  de  sa  cécité... 

2088.  Mais  il  parait  difficile,  vu  le  silence  de  la  loi,  d'exi- 
ger, à  peine  de  nullité,  que  la  cause  soit  déclarée  par  le  testa- 
teur lui-même  ;  il  suffît  qu'elle  soit  indiquée  par  le  notaire  (^). 

»  Cas;*.,  13  mai  1868,  S.,  68.  1.  357,  D.,  69.  1.  317,  el  13  août  188.3,  S.,  84.  1. 
436,  D.,  84.  1.  118. 

r  Sic  Cass.,  23  décembre  1861,  S.,  62.  \.  29,  D.,  62.  1.  31. 
(*,  V.  les  différenls  arrôts  cilés  dans  Fuzier-IIennan,  sur  Tari.  073,  n.  35. 
iV  Sic  Cass..  12  février  1879,  S.,  79.  1.  121,  D.,  79.  1.  85. 
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2089.  Il  a  même  été  jugé  que  cette  cause  n'avait  pas  besoin 
d'être  expressément  mentionnée,  qu'elle  pouvait  résulter  suf- 
fisamment du  rapprochement  des  diverses  énonciations  du 
testament  (*). 

2090.  Le  texte  de  Fart.  973  prouve  d'une  façon  manifeste 
que  la  loi  exige  conmie  conditions  distinctes  : 

1°  Que  le  testateur  déclare  ne  savoir  ou  ne  pouvoir  signer  ; 

2°  Que  le  notaire  fasse  mention  expresse  de  cette  déclara- 
tion, ainsi  que  de  la  cause  qui  empêche  le  testateur  de  signer. 

Il  en  résulte  que  le  testament  serait  nul,  si  le  notaire  s'était 
borné  à  constater  l'impossibilité  où  est  le  testateur  de  signer, 
sans  faire  mention  de  sa  déclaration  qu'il  ne  sait  ou  ne  peut 
signer,  si,  par  exemple,  le  testament  portait  :  «  et,  le  testa- 
teur n'ayant  pu  signer  vu  son  état  de  faiblesse,  les  témoins 
ont  seuls  signé  avec  le  notaire  »  ('). 

Il  en  serait  de  même  si  le  testament  portait  uniquement  la 
trace  d'un  effort  fait  par  le  testateur,  pour  apposer  sa  signa- 
ture au  bas  du  testament,  alors  que  le  notaire  aurait  constaté 
rimpossibibté  où  se  serait  trouvé  le  testateur  d'apposer  sa 
signature  (^). 

La  déclaration  du  testateur  qu'il  ne  sait  ou  ne  peut  signer 
est  essentielle  ;  c'est  elle  qui  remplace  la  signature,  et  le  tes- 
tament doit  fournir  par  une  mention  expresse  la  preuve  que 
cette  déclaration  a  été  faite. 

Les  auteurs  (*)  et  les  arrêts  (^)  s'accordent  à  le  reconnaître. 

2091.  C'est,  d'ailleurs,  aux  juges  du  fait  qu'il  appartient 
de  décider  souverainement  si  le  testament  contient,  ou  non, 
une  mention  suffisante  de  la  déclaration  exisrée  du  testateur 
qui  ne  signe  point  son  testament  (*). 

2092.  Le  code  civil  ne  dit  rien  de  la  place  que  doit  avoir 

:•)  Sic  Cass.,  10  déc.  1861,  S.j  62.  1.  193,  D.,  62.  1.  38. 

;•)  V.  sur  une  espèce  analogue,  Bordeaux,  17  juillet  1845,  S.,  46.  2.  440,  ainsi 
que,  sur  un  certain  nombre  d'espèces  également  intéressantes,  les  arrêts  cités  dans 
Fuzier-Herman,  sur  l'art.  973,  n.  55  à  58.  —  V.  également  Nîmes,  7  novembre 
1898,  S.,  00.  2.  142,  D.,  99.  2.  287. 

(»}  V.  notamment  Cass.,  29  juill.  1875,  S.,  75.  1.  465,  D.,  76.  1.  79. 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  310;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  132,  §670,  note  84. 

*  V.  notamment  Cass.,  25  avril  1825,  S.  chr.,  D.  fî^jo.,  v»  Disp.^  n.  3081.  —  Bor- 
deaux, 17  juill.  1845,  S.,  46.  2.  440. 

^«)  Sic  Cass.,.  25  avril  1825,  précité. 
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la  mention  que  le  testateur  ne  sait  ou  ne  peut  signer.  Or, 
comme  il  ne  peut  s'agir  de  le  compléter  par  les  dispositions 
de  la  loi  de  ventôse  sur  un  point  qu'il  a  spécialement  réglé, 
les  auteurs  et  la  jurisprudence  en  ont  conclu  que  cette  men- 
tion est  valablement  placée  là  où  le  notaire  juge  à  propos  de 
la  mettre.  Elle  peut  donc  être  intercalée  dans  le  corps  du 
testament  aussi  bien  qu'apposée  après  ses  dernières  disposi- 
tions. Tout  ce  qui  est  nécessaire  c'est  qu'elle  soit  faite  avant 
la  clôture  du  testament  (*). 

2093.  A  la  différence  de  l'art.  972,  l'art.  973  n'exige  pas 
qu'il  soit  donné  lecture  aux  témoins  de  la  déclaration  faite 
par  le  testateur  qu'il  ne  sait  ou  ne  peut  signer.  On  conclut 
généralement  que  cette  lecture  n'est  pas  nécessaire  et  qu'il 
n'y  a  pas  à  en  faire  mention  (*). 

2094.  On  s'accorde  aussi,  et  pour  le  même  motif,  à  recon- 
naître qu'il  n'y  a  pas  à  mentionner  spécialement  la  présence 
des  témoins,  au  moment  où  la  déclaration  a  été  faite  par  le 
testateur  ('). 

2095.  L'art.  973  n'exige  pas  la  mention  de  la  signature  du 
testateur  quand  elle  a  été  apposée  ;  il  faut  en  conclure  que 
cette  mention  ne  serait  pas  nécessaire.  Le  code  civil,  ayant 
réglé  ce  qui  concerne  la  signature  du  testateur,  se  suffît  à 
lui-même  sur  ce  point;  l'art.  14  de  la  loi  de  ventôse,  qui 
exige  la  mention  de  la  signature  des  parties,  ne  serait  donc 
pas  ici  applicable  (*). 

L'opinion  contraire  est  cependant  soutenue  par  des  auto- 
rités considérables  (*).  C'est  elle  notamment  qui  prévaut  en 
jurisprudence  (*). 

*  Cass.,  18  août  1817,  et  10  mars  1824,  S.  chr.,  D.  Rép.,  vo  Disp.,  n.  3088; 
Laurent,  XHI,  n.  373  ;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  133,  §  670,  noie  87. 

■  *)  Cass.,  1-r  juill.  1874,  S.,  74.  1.  465;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  315;  Aubry  et 
Rau,  VII,  p.  131,  §  670  ;  Laurent,  XIII,  n.  373.  —  En  sens  contraire,  Paris,  14  juill. 
1851,  S.,  52.  2.  26,  D.,  52.  2.  179. 

(';  Douai,  24  mai  1853,  S.,  53.  2.  377,  D.,  53.  2.  184. 

(*y  Sic  Laurent,  VIII,  n.  370;  Marcadé,  sur  l'art.  973,  n.  1,  et  les  auteurs  cités 
dans  Fuzier'Herman,  sur  Tari.  973,  n.  19. 

(»)  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  123,  §  670;  Demolombe,  Do7i.,  IV,  n.  294;  Bayle- 
Mouillard  sur  Grenier,  II,  n.  243,  note  e. 

(•;  V.  notamment  Baslia,  29  déc.  1856,  S.,  57.  2.  333,  ainsi  que  les  arrêts  cilés 
dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  973,  n.  20. 
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2096.  En  tout  cas,  il  ne  pourrait  s*agir  d'étendre  à  la  men- 
tion de  la  signature  du  testateur  les  formalités  exigées  non 
par  la  loi  de  ventôse,  mais  par  le  code  civil  et  notamment  la 
mention  que  la  signature  du  testateur  a  été  apposée  en  pré- 
sence des  témoins  (*). 

(rest  en  ce  sens,  du  moins,  que  parait  bien  fixée  la  juris- 
prudence (*). 

b.  Signature  des  témoins. 

2097.  L'art.  974,  dont  nous  avons  ci-dessus  reproduit  les 
termes,  exige  que  le  testament  soit  signé  par  les  témoins.  Il 
est  d'ailleurs  évident  que  la  signature  des  témoins  se  compose 
des  mêmes  éléments  que  celle  du  testateur  lui-même  i'),  et 
qu'elle  doit  être  apposée  dans  les  mêmes  conditions  (*). 

2098.  En  2>rincipe,  tous  les  témoins  doivent  signer  le  tes- 
tament. 

Toutefois  le  législateur  a  considéré  qu'il  pourrait  être  dif- 
iicile,  dans  certaines  localités,  de  se  procurer  deux  ou  quatre 
témoins  sachant  signer;  aussi  l'art.  971  décide-t-il  que,  dans 
les  campagnes,  il  suffira  que  le  testament  soit  signé  par  la 
moitié  des  témoins. 

Bien  entendu,  même  à  la  campagne,  tous  les  témoins  doi- 
vent signer  s'ils  le  savent  et  le  peuvent. 

2008  bis.  Le  tribunat  avait  proposé  de  considérer  comme 
campagne  toute  localité  ayant  une  population  de  moins  de 
mille  âmes. 

Cette  proposition  n  ayant  pas  été  érigée  en  loi,  il  en  résulte 
que  la  question  de  savoir  si  telle  localité  est  une  campagne, 
au  sens  que  l'article  974  attache  à  cette  expression,  demeure 
une  simple  question  de  fait. 

Le  juge,  chargé  de  la  résoudre  en  cas  de  contestation, 
devra  tenir  compte,  non-seulement  de  la  population,  mais 
encore  et  surtout  du  nombre  des  personnes  sachant  signer 
dans  la  localité. 

')  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  123,  §  G70,  noie  38. 

>*;  Sic  Angers,  3  janvier  1855,  S.,  55.  2.  250,  D.,  55.  2.  2i0,  et  les  arrôls  cités 
dans  Fuzier-IIernian,  sur  l'art.  973,  n.  25. 

\  Sic  Cass.,  4  mai  1841,  S.,  il.  i.  442,  D.  Rép„  v©  Disp.  entre  vifs,  n.  3014.— 
Dans  le  môme  sens,  Deinolombe,  Don.f  IV,  n,  322. 

(«)  V.  notamment  Aix,  IG  fév.  1871,  D.,  72.  2.  52. 
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Les  autours  et  les  arrêts  sont  d'accord  sur  ce  point  (*). 

Nous  ne  voulons  pas  parcourir  les  différentes  espèces  dans 
lesquelles  les  juges  ont  eu  à  se  prononcer.  Qu'il  nous  suffise 
♦le  renvoyer  aux  nombreux  arrêts  cités  dans  le  code  civil  an- 
noté  de  Fuzier-Herman  (*). 

2099.  Les  témoins  doivent  signer  en  prêi^ence  du  testateur, 
L'arL  973  ne  le  dit  point.  Mais  cela  résulte  de  la  disposition 
générale  de  lart.  971. 

Aussi  les  auteurs  et  les  arrêts  s'accordent-ils  à  reconnaître 
que  le  testament  est  nul  s'il  est  signé  par  les  témoins  hors  la 
présence  du  testateur  ('). 

2100.  Le  testament  n\a  pas  sans  doute  à  en  faire  mention. 
Mais  il  serait  évidemment  nul  s'il  était  établi,  par  exemple, 
que  les  témoins  n'ont  signé  qu'après  la  mort  du  testateur  (*). 

Bien  plus,  quand  nous  parlons  de  présence,  c'est  d'une 
présence  consciente  qu'il  s'agit.  Aussi  n'hésitons-nous  pas 
à  croire  que  le  testament  devrait  être  déclaré  nul  si  Tintelli- 
gence  du  testateur  s'était  éteinte  avant  la  signature  des  té- 
moins ('j. 

2101.  Du  silence  du  législateur  sur  ce  point,  on  devrait,  à 
notre  avis,  conclure  qu'il  n'est  même  pas  nécessaire  que  la 
signature  des  témoins  soit  mentionnée  (*). 

Sans  doute,  la  loi  du  25  ventôse  exige  cette  mention  dans 
les  actes  notariés  ordinaires. 

Mais  comme  il  s'agit  là  d'un  point  réglé  par  le  code  civil, 
on  ne  saurait  s'en  référer  aux  dispositions  de  la  loi  organique 
du  notariat. 


*  Sic  HioiTi,  5  mars  1873,  sous  Cass.,  !•••  juillet  1874,  S.,  74.  1.  465.  —  Dans  le 
mbmo  î»on^  Demolombe,  Don. y  IV,  n.  327;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  134,  §  670;  Lau- 
rent, XIII,  n.  277,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  874, 
note  10. 

*  V.  Fuzier-Herman,  Code  civil  annale,  sur  l'art.  974,  n.  12  à  28. 

'  Sic  Cass.,  20  janvier  1840,  S.,  40.  1.  111,  D.  Uép.,  vo  Disposilion,  n.  2859.  — 
Poitiers,  30  décembre  1872,  S.,  73.  2.  172,  D.,  73.  2.  123.  —  Dans  le  môme  sens 
Laurent,  XIII,  n.  375. 

i/  Sic  Laurent,  XHI,  n.  ^7;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  :300;  Aubry  et  Hau,  VII, 
p.  i:«,  §  670. 

(»)  Sic  Poitiers,  30  décembre  1872,  précité. 

*  Sic  Laurent,  XIII,  n.  376,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Hcnnan, 
sur  Tari.  974,  n.  29. 
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Nous  devons  toutefois  reconnaître  que  la  jurisprudence, 
soutenue  d'ailleurs  par  nombre  d  auteurs  (*),  paraît  bien  fixée 
en  sens  contraire  (*). 

c.  Signa/tire  du  notaire. 

2102.  Les  textes  du  code  civil  sont  muets  sur  la  signature 
du  notaire. 

Il  en  résulte  que,  si  elle  est  prescrite,  c'est  à  raison  des  dis- 
positions des  arl.  14  et  68  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  qui, 
à  peine  de  nullité,  exigent  que  tous  les  actes  notariés  soient 
signés  par  les  notaires  qui  les  rédigent. 

2103.  Ces  mêmes  articles  exigent  aussi  à  peine  de  nullité 
la  mention  de  la  signature  du  notaire  ou  des  notaires. 

Mais  il  résulte  d'un  avis  du  Conseil  d'Etat  ('),  approuvé  par 
l'empereur  le  20  juillet  1810,  que  cette  disposition  n'est  pas 
applicable  en  matière  de  testaments.  Aussi  admet-on,  en  doc- 
trine et  en  jurisprudence,  que  point  n'est  besoin  de  la  men- 
tion de  la  signature  du  notaire  (*). 

2104.  Mais,  si  la  signature  du  notaire  n'a  pas  à  être  men- 
tionnée, il  faut  nécessairement  qu'elle  soit  apposée  par  le 
notaire,  en  présence  du  testateur  et  des  témoins  (^). 

Cela  résulte  nécessairement,  à  nos  yeux,  des  dispositions 
de  l'art.  971  C.  civ.  C'est,  en  effet,  la  signature  du  notaire,  et 
cette  signature  seule,  qui  atteste  que  le  testament  a  été  reçu 
dans  les  conditions  précisées  par  ce  texte. 

2105.  Le  testament  n'est  évidemment  parfait  qu'après  l'ap- 
position de  toutes  les  signatures  requises  par  la  loi.  Si  donc 
le  testateur  venait  à  mourir  avant  l'apposition  de  toutes  ces 
signatures,  le  testament  ne  pourrait  pas  recevoir  son  exécu- 
tion. 

,')  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  123,  §  670;  Deniolombe,  Von. y  IV,  n.  234. 

('}  Sic  Haslia,  29  déc.  1856,  S.,  57.  2.  333,  ainsi  que  les  arrôls  cilés  dansFuzier- 
Ilerman,  sur  l'arl.  874,  n.  30.  —  Dans  le  même  sens,  Avis  du  Conseil  d'Etal  du 
20 juin  1810,  D.  Rép  ,  v«  Notaire,  n.  590. 

(»)  Avis  du  Conseil  d'Elal,  20  juin  1810,  S.,  Lois  annotées,  1"  série,  p.  822,  D. 
Rép.,  \°  Solaire,  n.  590. 

(*j  Sic  Baslia,  29  déc.  1856,  S.,  57.  2.  233.  —  Dans  le  môme  sens  Lawrenl,  XIII, 
n.  291  et  380;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  12.3,  §  670,  note  38,  ainsi  que  les  auteurs  et 
les  arrêts  cités  dans  Fuzier-Ilennan,  sur  l'art.  971,  n.  58. 

(«j  SicCass.,  20janv.  1840,S.,41.  1.  iii,l>.  Rép.,  \o  Dispos,  enlre  vifs,  n.2SbO, 
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11  en  serait  de  même  si  le  notaire  ou  Tun  des  témoins  mou- 
rait avant  d'avoir  signé. 

N«  3.  De  la  responsabilité  des  notaires  en  ce  qui  concerne  l'observation 

des  formalités  prescrites. 

« 

21 08,  Soumis  à  des  règles  rigoureuses  et  compliquées,  les 
testaments  par  acte  public  sont  susceptibles  d'engager  bien 
souvent  la  responsabilité  des  notaires  qui  les  rédigent,  lors- 
que ceux-ci  omettent  ou  négligent  certaines  des  formalités 
que  la  loi  leur  impose.  Cette  responsabilité  n'est  du  reste  pas 
autre  que  celle  qui,  de  droit  commun,  leur  incombe,  à  raison 
de  la  rédaction  des  actes  passés  devant  eux. 

2107.  Nous  en  concluons,  d'une  part,  que  la  responsabilité 
des  notaires,  en  matière  de  testament,  ne  saurait  être  limités 
au  dol  ou  à  la  faute  lourde  équipoUente  au  dol. 

Ce  point  de  vue  a  pu  inspirer  un  certain  nombre  d'arrêts 
déjà  anciens  (*). 

Il  n'est  plus  soutenu  aujourd'hui  ni  en  jurisprudence  ni  en 
doctrine. 

2108.  Nous  en  concluons,  d'autre  part,  qu'on  ne  pourrait 
déclarer  les  notaires  responsables,  de  plein  droit  et  d'une 
façon  absolue,  de  toutes  les  nullités  résultant  des  irrégularités 
et  omissions  commises,  lors  de  la  confection  du  testament,  car 
on  arriverait  ainsi  à  les  rendre  responsables  de  nullités  qui 
peuvent  s'introduire  dans  un  testament,  sans  qu'il  y  ait  vrai- 
ment une  faute  ou  même  une  négligence  à  leur  reprocher. 

2109.  Acceptant  également  la  double  conclusion  que  nous 
venons  de  formuler,  la  jurisprudence  de  la  cour  suprême 
parait  aujourd'hui  fixée  en  ce  sens  que  les  tribunaux  ont  un 
pouvoir  discrétionnaire  pour  décider  dans  quels  cas  les  notaires 
doivent  être  déclarés  responsables  des  nullités  dont  se  trou- 
vent entachés  les  testaments  qu'ils  ont  rédigés  (*),  en  d'autres 
termes,  si  les  juges  du  fait  ne  peuvent  déclarer  les  notaires 
responsables  des  nullités  qui  entachent  les  testaments  par  eux 

,*)  V.  noUmmcnt  Rouen,  7  juin  J808,  S.  chr.,  D.  Hép.,  v©  R'sponsubililé,  n.  428. 
—  Riom,  10  janv.  1810,  S.  ch. 

■:«  Sic  Cass.,  5  fév.  1872,  S.,  72.  1.  336,  D.,  72.  1.  225,  cl  19  mai  1885,  S.,  85.  1. 
2il7,  D.,  85.  1..345. 

DoxAT.  ET  Test.  —  H.  8 
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rétlipcés,  sans  relever  à  leur  charge  une  faute  ou  tout  au  moins 
une  négligence,  ils  peuvent  souverainement  apprécier  dans 
quels  cas  ces  fautes  ou  négligences  leur  sont  imputables. 

2110.  Le  môme  pouvoir  souverain  (Vappréciation  que  la 
cour  (le  cassation  reconnaît  aux  juges  du  fait  pour  déterminer 
dans  quels  cas  les  notaires  doivent  être  déclarés  responsables, 
elle  le  leur  reconnaît  également  pour  déterminer  dans  quelle 
mesure  ils  doivent  l'être. 

En  ce  qui  concerne  l'étendue  de  la  responsabilité,  la  règle 
est  donc  la  même  qu'en  ce  qui  concerne  le  principe  de  celle-ci. 
Tout  dépend  de  l'appréciation  des  juges  du  fait  (*). 

r/est  ainsi  que,  dans  certains  cas,  les  tribunaux  ont  pu  très 
légitimement  ne  condamner  le  notaire,  pour  tous  dommages- 
intérêts,  qu'aux  frais  du  testament  et  de  l'instance  en  nul- 
lité (»). 

2111.  C'est  bien  souvent  à  raison  de  l'incapacité  des 
témoins  que  les  testaments  sont  annulés. 

En  pareil  cas,  les  notaires  déclarés  responsables  ont  voulu 
parfois  se  retourner  contre  ceux  qui  leur  avaient  présenté 
ces  témoins  comme  capables,  ou  contre  ces  témoins  eux- 
mêmes,  alors  que  ceux-ci  avaient  affirmé  leur  capacité. 

Nous  ne  pensons  pas  qu'un  recours  de  ce  genre  soit  suscep- 
tible d'aboutir,  ailleurs  que  dans  les  cas  où  le  notaire  pour- 
rait alléguer  et  prouver  une  véritable  fraude  destinée  à  le 
tromper  (^). 

g  IL  De  la  force  prohuhte  du  L'slamait  par  acte  public. 

2112.  Le  testament  par  acte  public  est  un  acte  authenti- 
que ;  sa  force  probante  est  donc  celle  des  actes  authentiques 
en  général.  Par  conséquent,  il  fait  foi,  jusqu'à  inscription  de 
faux,  de  toutes  les  énonciations  qu'il  contient,  lorsqu'on  ne 
peut  les  prétendre  fausses,  sans  attaquer  la  véracité  du  notaire 

V  Sic  Ca>s.,  M  mars  lvS85,  S.,  88.  1.  IIG,  D.,  85.  1.  4o7,  el  19  mai  i885,  S.,  85. 
1.  21)7,  I).,  85.  1.  3i5. 

;*  Sic  An{?ers,  23  mars  187(>,  S.,  7(>.  2.  Îi02,  D.,  78.  2.  15.  —  Dans  le  môme  sens 
Toulouse,  2'.»  avril  182G,  S.  chr.,  I).  Rép,,  v  Responsabilité,  n.  4Ti7. 

,'  Sic  MonlpolliiM-,  31  mai  1870,  sous  Cass.,  5  fév.  lvS72,  S.,  72.  i.  386,  D.,  72. 
1.225. 
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en  sa  qualité  d'officier  public,  sans  soutenir,  en  d'autres  ter- 
mes, qu*il  a  commis  un  faux  en  écritures  publiques. 

On  ne  pourrait  donc,  sans  s'inscrire  en  faux,  contester  les 
énonciations  relatives  à  la  date,  à  la  lecture,  à  l'écriture,  à  la 
signature  du  testament,  à  la  présence  des  témoins,  car  il  y  a 
là  autant  de  faits  que  le  notaire  peut  constater  par  lui-même, 
ex  propriis  sensibiis,  suivant  l'expression  consacrée  (*). 

2113.  Mais  il  ne  saurait  en  être  ainsi  des  énonciations  re- 
latives à  des  faits  que  le  notaire  doit  constater  sans  doute, 
mais  qu'il  ne  peut  constater  par  lui-même  ex  propriis  sensibus 
et  pour  lesquels  il  doit  s'en  rapporter  aux  déclarations  qui 
lui  sont  faites. 

11  est  bien  évident  que,  pour  contester  de  semblables  énon- 
ciations du  testament,  point  n'est  besoin  de  s'inscrire  en  faux, 
puisque  la  contestation  n'implique  nullement  un  faux  à  la 
charge  du  notaire. 

Telles  sont,  par  exemple,  les  énonciations  relatives  à  la 
capacité  ou  à  la  demeure  des  témoins  du  testament  (*). 

Tel  serait  encore  le  fait  de  savoir  si  le  testateur  a  réelle- 
ment pu  signer,  alors  <Jue  le  notaire  a  mentionné  la  déclara- 
tion que  le  testateur  ne  pouvait  ou  ne  savait  signer  (') 

C'est  uniquement  par  la  preuve  contraire  qu'il  y  a  lieu  de 
combattre  de  semblables  énonciations. 

2114.  Ainsi  en  doit-il  être  également  de  toutes  les  appré- 
ciations de  fait  personnelles  au  notaire,  que  celui-ci  peut  cons- 
tater dans  le  testament,  sans  que  cela  rentre  dans  ses  attribu- 
tions légales. 

Telle  serait  la  constatation  de  la  sanité  d'esprit  du  testa- 
teur (*)  au  moment  de  la  confection  du  testament,  ou  du  fait 
que  le  testateur  a  entendu  la  lecture  qui  lui  a  été  donnée  du 
testament  (•). 

'  Sic  Laurent,  VIII,  n.  3K1  s.;  Aubi^-  et  Rau,  VIT,  p.  136,  §  670,  ainsi  que  les 
auteur^i  cités  dans  Puzier-Herman,  sur  l'art.  971,  n.  138. 

•  Sic  Aubry  et  Ran,  VU,  p.  135,  §  670;  Laurent,  XIII,  n.  387. 

'*;  Sic  Limoges, 26  nov,  1823,  S.  chr.,  D.  Rép.^y^  Dispositions  entre  vifs,  n.  ÎÎ057, 
€l  les  arréU  cités  dans  Puzier-Herman,  sur  l'art.  971,  n.  150. 

»  Sic  Cass.,  5  juin.  1886,  S.,  88.  1.  431.  —  Dijon,  8  déc.  laSl,  S.,  82.  2.  2:^.-^ 
Dana  le  m^me  sens  Laurent,  XIII,  n.  3S5;  Larombière,  sur  l'arl.  1310,  n.  7. 

V  Sic  Paris,  16  janv.  187 i,  S.,  74.  2.  137,  D.,  75.  2.  39.  —  Dans  le  môme  sens 
Laurent,  XIII,  n.  383;  Aubry  et  Rau,  VU,  p.  i:tô,  §670. 
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11  n'en  serait  autrement  qu'autant  que  le  notaire  ne  pour- 
rait avoir  fait  des  constatations  de  ce  genre,  sans  altérer 
sciemment  des  faits  constatés  par  lui  ex  propriis  sensibns. 

Alors,  mais  alors  seulement,  l'inscription  de  faux  devien- 
drait nécessaire. 

C'est  ce  qui  arriverait,  par  exemple,  si  les  héritiers  deman- 
daient à  prouver  la  surdité  du  testateur,  alors  que  le  testa- 
ment mentionne  un  fait  attestant  que  le  testateur,  interpellé 
de  signer,  a  déclaré  ne  pas  le  savoir  (*). 

2 1 1 5,  Restent  les  faits  matériels  non  constatés  par  le  tes- 
tament et  dont  la  preuve  peut  influer  sur  le  sort  de  celui-ci. 

On  peut  les  établir  d'après  le  droit  commun  par  témoins^ 
même  par  simples  présomptions. 

2116.  Toutes  les  solutions  ci-dessus  ne  sont  que  lapplica- 
tion  pure  et  simple  au  testament  fait  par  acte  public  des 
règles  que  dicte  d'une  façon  générale,  pour  tous  les  actes 
authentiques,  lart.  1319  du  code  civil. 

2117,  Mentionnons,  avant  de  terminer  sur  ce  point,  que^ 
saisis  d'une  demande  en  inscription  de  faux,  les  juges  peu- 
vent la  rejeter  de  piano ,  s'ils  estiment  que  les  faits  allégués 
par  le  demandeur  ne  permettent  point  de  mettre  en  doute  la 
sincérité  du  testament  (*). 

Mais  il  est  évident  que  les  juges  ne  peuvent  le  faire  qu'en 
invoquant  deà  considérations  qui  contredisent  manifestement 
les  faits  allégués  par  le  demandeur  ('). 

SECTION  V 

DU   TESTAMENT    MYSTIQUE    OU    SECRET 

2118.  Cette  troisième  forme  de  testament,  ainsi  que  son 
nom  même  l'indique,  oiSFre  principalement  l'avantage  d'assu- 
rer le  secret  des  dispositions  testamentaires  ;  elle  assure  aussi 
leur  conservation. 

(V)  Sic  Poitiers,  10  fév.  1857,  D.,  57. 2. 126.  —  Dans  le  môme  sens  Laurent,  Xlil^ 
n.  386. 

(«)  Gass,,  28  nov.  1881,  S.,  82.  1.  112,  D.,  82.  1,  69. 

(')  Sic  Gass.,  30  août  1858,  S.,  59.  1.  48,  D.,  58.  1.  335,  et  6  déc.  1886,  S.,  87.  1. 
165,  D.,  89.  1.  399. 
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Au  premier  point  de  vue,  le  testament  mystique  l'emporte 
sur  le  testament  par  acte  public,  dont  le  secret  est  confié  à 
trop  de  personnes  pour  être  bien  gardé. 

Aa  deuxième  point  de  vue,  il  l'emporte  sur  le  testament 
olog^raphe,  sur  lequel  il  offre  aussi  cet  autre  avantage  de  pou- 
voir être  fait  par  un  testateur  qui  ne  sait  pas  écrire,  mais 
seulement  lire. 

.  Malgré  cela,  le  testament  mystique  est  peu  usité  ;  la  faute 
en  est  peut-être  au  législateur,  qui  ejçige  pour  la  perfection 
de  cet  acte  un  trop  grand  nombre  de  témoins. 

2119.  On  peut  donner  du  testament  mystique  la  définition 
suivante  :  C'est  un  testament^  que  le  testateur ,  sachant  lire, 
écrit  hii-méme  ou  fait  écrire  par  un  autre^  et  qu'il  présente 
ensuite,  clos  et  scellé,  à  un  notaire  assisté  de  six  témoins,  qui 
en  dresse  Pacte  de  suscription, 

2120.  Inconnu  dans  les  pays  de  coutume,  le  testament 
mystique  était  en  usage  dans  les  pays  de  droit  écrit,  qui  l'avaient 
emprunté  au  droit  romain,  tel  q[u'il  existait  dans  le  dernier 
état  de  la  législation  de  Justinien  (*). 

L'ordonnance  de  1735  en  réglementa  les  formes,  sans  s'écar- 
ter d'ailleurs  des  règles  romaines  qu'on  lui  avait  appliquées 
jusqu'alors. 

Les  dispositions  de  cette  ordonnance  ont  été  presque  litté- 
ralement reproduites  par  le  code  civil,  sauf  quelques  modifi- 
cations de  détail. 

2121.  Sur  le  testament  mystique,  nous  aurons  à  examiner 
successivement  les  quatre  questions  suivantes. 

1*  Quelles  sont  les  formalités  prescrites  pour  la  validité  du 
testament  mystique?  ^        . 

2"  Quelle  est  la  sanction  des  formalités  prescrites? 
3*  Quelles  personnes  peuvent  tester  dans  la  forme  mystique  ? 
4*  Quelle  est  la  force  probante  du  testament  mystique  ? 

•  *      ' 

§  l.  Des  formalités  prescrites,  pour  la  validité  , 

du  testament  mystique.  . 

2122.  Les  formalités  que  le  législateur  exige  pour  la  vaU- 

(*)  V.  U  loi  21,  au  code,  De /tftf/amen//*. 
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dite  du  testament  mystique  sont  minutieusement  précisées  et 
décrites  par  Tart.  976  du  code  civil. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Lorsque  le  testateur  voudra  faire  un  testament  mystique 
»  ou  secret,  il  sera  tenu  de  signer  ses  dispositions,  soit  qu'il  /es 
»  ait  écrites  lui-même,  ou  qu'il  les  ait  fait  écrire  par  un  au- 
»  tre.  Sera  le  papier  qui  contiendra  ses  dispositions,  ou  le 
»  papier  qui  servira  d* enveloppe,  s'il  y  en  a  une,  clos  et  scellé, 
»  Le  testateur  le  présentera  ainsi  clos  et  scellé  au  notaire ^  et  à 
»  six  témoins  au  moins,  ou  il  le  fera  clore  et  sceller  en  leur 
»  présence  ;  et  il  déclarera  que  le  contenu  en  ce  papier  est  son 
»  testament  écrit  et  signé  de  lui,  ou  écrit  par  un  autre  et  signé 
»  de  lui;  le  notaire  en  dressera  l'acte  de  suscription,  qui  sera 
»  écrit  sur  ce  papier  ou  sur  la  feuille  qui  servira  d^ enveloppe  ; 
»  cet  acte  sera  signé  tant  par  le  testateur  que  par  le  notaire, 
»  ensemble  par  les  témoins.  Tout  ce  que  dessus  sera  fait  de 
»  suite  et  sans  divertir  à  d'autres  actes;  et  en  cas  que  le  testa- 
»  teur,  par  un  empêchement  survenu  depuis  la  signature  du 
»  testament,  ne  puisse  signer  l'acte  de  suscription,  il  sera 
»  fait  mention  de  la  déclaration  qu'il  e?i  aura  faite,  sans 
»  qu'il  soit  besoin,  en  ce  cas,  d'augmenter  le  nombre  dea 
»  témoins  ». 

Les  formalités  prescrites  par  cet  article  sont  relatives  : 

1**  à  l'écriture  ; 

2^  à  la  clôture  et  au  scel  ; 

3*  à  la  présentation  du  testament; 

4^  à  la  rédaction  de  l'acte  de  suscription  ; 

5**  à  Tunité  de  contexte. 

Nous  iiUons  nous  occuper  successivement  de  chacune  d'elles. 

A.  De  récriture, 

2123.  Le  testament  mystique  peut  être  écrit  soit  par  le 
testateur,  soit  par  une  autre  personne. 

Le  choix  de  cette  personne  est  d'ailleurs  indifférent. 

Cette  personne  pourrait  être  même  le  légataire  universel 
qu'institue  le  testament,  car,  contrairement  à  ce  q\ii  existait 
dans  notre  ancien  droit,  aucune  disposition  légale  ne  limite 
le  choix  du  testateur. 
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On  s'accorde  à  le  reconnaître  ('). 

3124.  Bien  plus,  rien  n'empêcherait  que  le  testament  fût 
écrit  en  partie  par  le  testateur  et  en  partie  par  une  autre  per- 
sonne, sauf  à  déclarer  cette  particularité  au  notaire  lors  de 
la  présentation  du  testament. 

C'est  l'opinion  de  tous  les  auteurs  (-). 

2125*  Dans  le  cas  où  le  testateur  fait  écrire  son  testament 
par  un  tiers,  la  loi  n'exige  nullement  que  le  testament  soit 
dicté  par  le  testateur.  Celui-ci  peut  donc  très  bien  confier  à 
qui  bon  lui  semble  la  rédaction  de  son  testament. 

En  ce  cas,  la  conformité  du  testament  avec  les  intentions 
du  testateur  sera  suffisamment  attestée  par  sa  signature  et 
sa  déclaration  au  notaire  et  aux  témoins  (^). 

2126.  Le  testateur  doit  signer  ses  dispositions  (^). 

11  est  à  peine  besoin  de  dire  que  sa  signature  se  compose 
ici  des  mêmes  éléments  que  dans  les  deux  autres  formes  de 
testament. 

2127.  Lorsque  le  testament  est  écrit  de  la  main  d'un  tici's, 
la  loi  n'exige  point  que  ce  tiers  signe  avec  le  testateur  (^). 

Il  est  évident  d'ailleurs  que  l'apposition  de  sa  signature  ne 
saurait  nuire  à  la  validité  du  testament  (^). 

2128.  Mais,  si  la  loi  exige  que  les  dispositions  du  testa- 
ment mystique  soient  signées,  elle  n'exige  nullement  qu'elles 
soient  datées. 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  ('). 
C'est  qu'en  effet,  jusqu'à  la  présentation  au  notaire  et  à  la 
rédaction  de  l'acte  de  suscription,  le  testament  mystique  reste 


*;  Sic  Bordeaux,  6  avril  1854,  S.,  54.  2.  736. —  Dans  le  mAme  sons  Demolombe, 
Don.,  IV,  n.  333;  Laurent,  XIII,  n.  391  ;  Aubry  et  Ilau,  VII,  p.  136  cl  liO,  §  671, 
et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-IIerman,  sur  lart.  976,  n.  2. 

•  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  136,  §  671,  noie  2;  Laurent,  XIII,  n.  392;  Demo- 
lombe, Don,,  IV,  n.  334  et  335,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Hcnnan, 
sûr  Tari.  976,  n.  4. 

•  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  337. 

.*  Nous  réservons  évidemment  l'applicalion  de  l'art.  977. 

,»;  Sic  Cass.,  16  déc.  1834,  S.,  35.  1.  463,  D.  Rép.,  vo  Disp.  entre  vifs,  n.  .3328. 

•  Sic  Cass.,  8  avril  1806,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v»  Disp.  entre  vifs,  n.  3275. 

,'  Sic  Laurent,  XIII,  n.  393;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  137,  §  671;  Demolombe, 
Donations,  IW,  n.  33^.  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-IIerman,  sur  Tari. 
976,  n.  8. 
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un  simple  projet.  G*est  à  ce  moment  seulement  qu^il  devient 
un  acte  complet  et  définitif.  C'est  donc  cette  date  seulement 
qu'il  importe  de  connaître. 

Aussi  s'explique-t-on  très  bien  que,  contrairemen  à  l'art. 
38  de  l'ordonnance  de  1735,  le  code  n'ait  point  exigé  que  les 
dispositions  testamentaires  rédigées  dans  la  forme  mystique 
fussent  datées  par  le  testateur. 

2129.  De  ce  que,  jusqu'à  la  présentation  au  notaire  et  à  la 
rédaction  de  l'acte  de  suscription,  le  testament  reste  un  sim- 
ple projet,  la  jurisprudence  a  tiré  cette  conclusion  que  les 
dispositions  additionnelles  qui  y  auraient  été  insérées  après 
coup,  par  voie  d'interligne  ou  de  renvoi,  doivent  être  consi- 
dérées comme  valables,  alors  qu'elles  ne  seraient  point  spé- 
cialement approuvées  et  signées  par  le  testateur,  pourvu  qu'il 
soit  d'ailleurs  établi  qu'elles  émanent  de  la  volonté  du  tes- 
tateur et  n'aient  pas  été  introduites  à  son  iniâu  (*). 

B.  Clôture  et  sceL 

2130*  Voici  eu  quels  termes  la  loi  prescrit,  en  la  précisant, 
cette  deuxième  formalité  :  a  Sera  le  papier  qui  contiendra  ses 
»  dispositions,  ou  le  papier  qui  servira  d'enveloppe,  s'il  y  eu 
»  a  une,  clos  et  scellé  ».  . 

Et  d  abord  le  papier  qui  contient  les  dispositions  doit  être 
clos^  c'est-à-dire  fermé  de  manière  qu'on  ne  puisse  pas  lire  ce 
qui  est  écrit  dans  le  testament,  ni  l'ouvrir  sans  qu'il  reste 
trace  de  l'ouverture  ;  ainsi  le  testament  sera  clos,  si  Tenve- 
loppe  qui  le  contient  est  collée  avec  de  la  gomme. 

Mais  outre  qu'il  doit  être  clos,  ce  papier  doit  être  scellé, 
c'est-à-dire  revêtu  d'un  sceau  ou  cachet  portant  une  empreinte 
spéciale,  telle  que  des  initiales  ou  des  armoiries  ;  cette  em- 
preinte est  ordinairement  appliquée  sur  de  la  cire. 

11  n'est  pas  nécessaire  que  le  testateur  se  serve  d'un  cachet 
à  lui  appartenant  ;  il  peut  en  emprunter  un,  même  celui  du 
notaire  qui  dressera  l'acte  de  suscription. 

Les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  {*). 

(»)  Toulouse,  7  juin  1880,  S.,  81.  2.  133,  D.,  81.  2.  53. 

(')  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  3i9;  Laurent,  XIII,  n.  395,  ainsi  que  les  auteurs 
cilé.s  dans  Fuzier-IIerman,  sur  l'arl.  976,  n.  25. 
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Mais  il  serait ihiprudent  de  faire  usage  d'une  empreinte  ba- 
nale, comme  celle  d'un  dé  à  coudre  ou  d'une  pièce  de  monnaie. 

2131.  On  voit  que  la  clôture  et  le  scel  constituent  deux  for- 
malités distinctes.  Elles  sont  requises  Tune  etTautre  à  peine 
de  nullité  (art.  1001);  le  testament  serait  donc  nul,  s'il  était 
clos  sans  être  scellé. 

On  Ta  toujours  entendu  ainsi  sous  l'ordonnance  de  1735, 
et  il  est  bien  probable  que  le  législateur,  qui  a  littéralement 
reproduit  sur  ce  point  les  termes  de  Tordonnance,  n  a  pas 
entendu  en  changer  le  sens. 

La  jurisprudence  semble  cependant  s'incliner  vers  la  solu- 
tion contraire  ;  mais  les  raisons  qu^élle  invoque  sont  d'une 
faiblesse  extrême.  Elle  dit  que  le  mot  scellé  n'implique,  pas 
nécessairement  l'idée  de  Tapposition  d'un  cachet  portant  une 
empreinte  particulière  (*). 

Mais  alors  il  fait  double  emploi  avec  le  mot  clos,  car  appa- 
remment tout  ce  qui  est  scellé  est  clos,  et  ce  dernier  mot 
demeure  ainsi  sans  explication.  Aussi,  pensons-nous,  avec  la 
majorité  des  auteurs,  qu'on  doit  critiquer  la  jurisprudence 
qui  a  prévalu  (*)• 

2132.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  jurisprudence  est  aujourd'hui 
fixée  en  ce  sens  qu'il  appartient  d'apprécier,  suivant  les  cir- 
constances, si  les  conditions  de  clôture  et  de  scel  peuvent  être, 
ou  non,  considérées  comme  remplies. 

Quant  à  la  règle  qui  doit  les  guider  dans  leur  appréciation, 
les  tribunaux  doivent  la  puiser  dans  les  motifs  mômes  qui  ont 
fait  édicter  la  double  condition  de  l'art.  976.  Destinés  à  assu- 
rer le  secret  et  Tidealiié  du  testament,  la  clôture  et  le  scel 
doivent  donc  être  faits  de  façon,  à  rendre  impossibles  tout  enlè- 
vement et  toute  substitution  du  testament,  sans  trace  de  l'ou- 
verture et  de  la  rupture  du  scel  ('). 

2133.  Bien  que,  par  la  double  condition  de  la  clôture  et  du 

'!  V.  notamment  Cass.,  2  avril  1856,  S.,  56.  1.  5S1,  D.,  56.  1.  135.  —  Agen, 
27  février  1S55.  S.,  55.  2.  340,  D.,  55. 2.  225. 

.*]  Sic  Laurent,  XIII,  n.  394,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart. 
076,  n.  22. 

(»  Sic  Cass.,  27  mars  1865,  S.,  66.  1.  354,  D.,  66.  1.  228.  —  Voyez  également 
Paris,  3  décembre  1897,  D.,  98.  2. 59.  —  Voyez  également  Paris,  3  décembre  1897, 
90US  Cas8.,  S.,  99.  1.  317. 
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scel,  le  législateur  montre  nettement  qu'il  entend  assurer  le 
secret  du  testament  mystïtjue,  il  faudrait  se  garder  de  croire 
que  le  secret  soit  dé  Tessence  de  ce  testament. 

Aussi  s'accorde-t-on  à  décider  que  la  révélation  ou  même 
la  lecture  que  le  testateur  ferait  de  ses  dispositions  au  notaire 
et  aux  témoins,  fût-elle  même  constatée  dans  l'acte  de  sus- 
cription,  n'empêcherait  nullement  le  testament  de  valoir 
comme  testament  mystique  (^). 

11  en  serait  de  même  si,  pendant  la  vie  du  testateur  et  à  son 
insu,  le  testament  était  ouvert  et  ses  dispositions  révélées  (/). 

C.  Présentation  du  testament, 

2134.  Le  testament,  rédigé  comme  il  vient  d'être  dit,  doit 
être  présenté  par  le  testateur  à  un  notaire  et  à  six  témoins 
au  moins  (art.  976). 

Pourquoi  ce  luxe  inusité  de  témoins? 

On  n'en  voit  pas  d'autre  raison  qu'une  tradition  séculaire. 
Mais  quand  la  tradition  est  mauvaise,  il  convient  de  rompre 
avec  elle.  C'est  ce  que  fera  probablement  le  législateur  de 
l'avenir.  11  supprimera  une  exigence  que  rien  ne  justifie  et 
qui  n'a  d'autre  résultat  que  de  détourner  les  particuliers  de 
cette  forme  de  testament  presque  tombée  en  désuétude 
aujourd'hui. 

Nous  devons  cependant  reconnaître  que  les  législations 
civiles  récentes  qui  ont  cru  devoir  conserver  le  testament 
mystique  ne  semblent  guère  s'être  préoccupées  d'atténuer, 
sensiblement  tout  au  moins,  la  rigueur  des  exigences  de  notre 
code  civil.  Le  code  civil  italien  a  sans  doute  réduit  à  quatre 
le  nombre  des  témoins  dont  l'intervention  est  nécessaire  pour 
cette  forme  de  testament  (').  Mais  d'après  le  code  civil  espa- 
gnol (*)  et  le  code  civil  portugais  (*)  par  exemple,  ce  sont 
encore  cinq  témoins  dont  la  présence  est  requise. 

C)  Sic  Demolombe,  Dom.,  IV,  n.  353;  Laurent,  XIII,  n.  389  el  les  auteurs  citésj 
dans  Fuzier-Iïerman,  sur  l'art.  976,  n.  26. 

*)  Sic  Gass.,  20  mai  1812,  S.  chr.,  D.  Rép.j  v»  Disposition  entre  vifs,  n.  3348. 
.  (ï)  V.  l'art.  783  du  C.  civ.  italien, 
[*)  V.  l'art,  706  du  C.  civ.  espag^npl. 
[^)  V.  l'art.  1921  du  C.  civ.  portugais. 
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2135.  La  présentation  du  testament  doit  être  faite  par  le 
lesta teor  lui-même.  La  loi  veille  surtout  à  ce  que  Técrit  qui 
contient  les  dispositions  testamentaires  ne  soit  pas  soustrait 
et  remplacé  par  un  autre.  C'est  ce  qui  explique  que  tout  inter- 
médiaire serait  ici  suspect. 

2136.  Le  testateur  doit  ensuit»  déclarer  «  que  le  contenu 
»  en  ce  papier  est  le  testament  écrit  et  si^é  de  lui,  ou  écrit 
»  par  un  autre  et  signé  de  lui  )>. 

Cette  déclaration  constitue  la  formalité  la  plus  importante 
du  testament  mystique.  Les  dispositions  que  contient  le  papier 
présenté  au  notaire  peuvent  n'être  pas  écrites  en  entier,  datées 
et  signées  de  la  main  du  testateur.  En  ce  cas,  elles  ne  cons- 
tituent pas  encore  un  testament  puisqu'elles  ne  réunissent 
même  point  les  formes  que  Tart.  970  exige  pour  le  testament 
olographe.  C'est  la  déclaration  dont  nous  venons  de  parler 
qui  leur  donnera  le  caractère  et  l'efficacité  qui,  jusque-là 
leur  font  défaut. 

D.  Rédaclion  de  Vacle  de  suscriplion. 

213*!^.  Après  avoir  prescrit  les  trois  formalités  précédentes. 
Fart.  976  ajoute  : 

«  Le  notaire  en  dressera  Facte  de  suscription  ». 

Il  nous  parait  incontestable  que  la  particule  en  se  rapporte 
aux  formalités  qui  précèdent  ;  on  l'a  toujours  ainsi  entendu 
sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1735,  dont  notre  législateur 
a  reproduit  fidèlement  les  termes.  L'acte  de  suscription  n'est 
donc  qu'un  procès-verbal,  constatant  l'accomplissement  des 
formalités  ci-dessus.  Son  but  principal  est  d'assurer  la  con- 
servation et  le  secret  des  dispositions  testamentaires  ut  exle- 
riores  scripturx  fidem  interiori  servent, 

2138.  S'il  en  est  ainsi,  l'acte  de  suscription  doit  à  la  fois 
constater  : 

1*  La  présentation  par  le  testateur  au  notaire  et  aux  témoins 
du  papier  qui  contient  ses  dispositions  testamentaires  ; 

2*  La  déclaration  faite  par  le  testateur  que  le  contenu  en 
ce  papier  est  son  testament  écrit  et  signé  de  lui,  ou  écrit  par 
un  autre  et  signé  de  lui,  ou  écrit  en  partie  par  un  tiers  et 
en  partie  par  te  testateur  ; 
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3"*  L'état  dans  lequel  se  trouvait  le  papier  au  moment  de 
sa  présentation  :  s'il  était  clos  et  scellé  par  avance,  ou  s'il  a 
été  clos  et  scellé  en  présence  du  notaire  et  des  témoins. 

2139.  A  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  dans  le  testament 
par  acte  public,  en  vertu  de  Tart.  972  du  code  civil,  il  n'est 
pas  nécessaire  que  lacté  de  suscription  udeniiomie  expressé- 
ment raccomplissement  des  diverses  formalités  dont  il  vient 
d'être  parlé  ;  il  suffit  que  la  preuve  de  cet  accomplissement 
résulte,  même  implicitement,  des  termes  de  Tacte  de  sus- 
cription. En  d'autres  termes,  l'art.  972  exige  une  mention 
expresse;  l'art.  976,  une  simple  constatation. 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (*),  et  les  auteurs  s'accor- 
dent à  l'approuver  p) . 

2i4C^.  Il  n'est  pas  nécessaire  non  plus  que  l'acte  de  sus- 
cription constate  l'accomplissement  des  autres  formalités 
que  la  loi  prescrit,  pour  la  validité  du  testament  mystique,  et 
qui  sont  indiquées  dans  la  partie  finale  de  l'art.  976,  à  partir 
de  ces  mots  :  en  dressera  Pacte  de  suscription.  Ces  expres- 
sions ne  peuveîit  évidemment  se  référer  qu'aux  formalités  qui 
précèdent,  non  à  celles  qui  suivent. 

Parmi  ces  dernières,  la  seule  qui  doive  être  mentionnée^ 
parce  que  la  loi  le  dit,  c'est  la  déclaration  que  fait  le  testa- 
teur de  ne  pouvoir  signer  l'acte  de  suscription. 
'  2141.  Il  résulte  de  l'art.  976  que  l'acte  de  suscription  ne 
peut  être  écrit  que  par  le  notaire  lui-même,  et  sur  le  papier 
ou  snr  l'enveloppe  du  testament  ;  c'est  même  de  là  que  lui 
vient  son  nom  [supra  scHbere).  Exception  remarquable  à  la 
règle  que  les  notaires  doivent  écrire,  sur  timbre  tous  les  actes 
qu'ils  reçoivent. 

2142.  Mais,  comme  la  loi  ne  le  prescrit  point,  on  ne  sau- 
rait exiger  que  le  notaire  mentionne  l'accomplissement  de 
cette  double  formalité. 


(' ,  V.  nolammenl  Cass.,  22  mai  1817,  S.  chr.,  D.  Rép.y  v»  Disp.,  n.  3276.  —  Tou- 
louse, 19  juin  1830,  S.  chr.,  D.  Rép.^  y^Disp.,  n»  3278,.  et  les  arrèfs  cités  dans 
Fu^ier-Herman,  sur  l'art.  976,  n.  60,  62,  64  et  65, 

;«^  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  375  s.  ;  Laurent,  XIII,  n.  407  s. ^,  Aubry  etRau, 
VH,  p.  138  et  140;  §  671,  ainsi  que  lés  ailleurs  cités  dans  Fuziefr-Herman, iur  raH« 
076,  n.  54. 
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La  jurisprudence  (*)  et  les  auteurs  (*)  s'accordent  à  le 
reconnaître. 

2148*  L'acte  de  suscription  doit  être  signé  par  le  testateur, 
par  le  notaire  et  par  les  témoins. 

L'art.  976  le  prescrit  en  termes  formels. 

11144.  Tous  les  témoins  doivent  signer,  même  à  la  campa- 
gne :  Fart.  974  est  inapplicable  au  testament  mystique. 

Sauf  le  dissentiment  de  Maleville  (^),  les  auteurs  sont  una- 
nimes à  le  reconnaître  (*).  Depuis  longtemps,  la  jurispru- 
dence est  fixée  dans  le  même  sens  (^). 

2145.  Si,  à  raison  d'un  empêchement  survenu  depuis  la 
signature  du  testament,  le  testateur  ne  peut  signer  l'acte  de 
suscription,  la  déclaration  qu'il  en  fait  est  mentionnée  par  le 
notaire  sans  qu'il  soit  besoin  d'augmenter  le  nombre  des 
témoins. 

2146.  Autre  est  le  cas  où  le  testateur  n'a  pas  signé  ses 
dispositions,  parce  qu'il  ne  le  savait  ou  ne  le  pouvait;  il  faut 
alors  un  témoin  de  plus  à  l'acte  de  suscription  et  il  doit  être 
fait  mention  de  la  cause  pour  laquelle  ce  témoin  supplémen- 
taire a  été  appelé. 

C'est  ce  que  dit  l'art.  977,  dont  les  dispositions  sont  ainsi 
conçues. 

«  Si  le  testateur  ne  sait  signer,  ou  s'il  n'a  pu  le  faire  lors- 
»  qu'il  a  fait  écrire  ses  dispositions,  il  sera  appelé  à  l'acte  de 
M  suscription  un  témoin,  outre  le  nombre  porté  par  l'article 
»  précédent,  lequel  signera  l'acte  avec  les  autres  tétnoins  ;  et 
»  il  y  sera  fait  mention  de  la  cause  pour  laquelle  ce  témoin 
»  aitra  été  appelé  ».  * 

11  est  difficile  de  dire  quelle  est  l'utilité  de  ce  septième 
témoin,  puisque  la  loi  ne  lui  donne  point  une  mission  distincte 


{•)  V.  notamment  Metz,  8  mars  1821,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v©  Dhp.,  n.  3305.  — 
Toulouse,  2  mai  1831,  D.  Rép.,  v©  Disp,,  n.  3298. 

(«)  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  141,  §  671  ;  Laurent,  XIII,  n.  41  el  414  ;  Demo- 
lombe,  Don.j  IV,  n.  384.  . 

(»  Maleville,  sur  Tari.  976. 

(•)  Laurent,  XIII,  n.  400;  Demolombe,  Donal.,  IV,  n.  386;  Aubry  el  Rau,  VII, 
p.  138, 1  671,  note  14  el  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  976,  n.79. 

(*}  V.  Cass.,  20  juiL  1809,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v©  Disp.,  n.  3a35,  ainsi  que  les  arrêts 
cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  976,  n.  79. 


126  DES   DONATIONS   ENTBK   VIFS   ET  TESTAMENTS 

<le  celle  des  autres.  Sans  doute,  on  comprendrait  très  bien 
que  ce  septième  témoin  fût  tenu  d'attester  l'ignorance  ou 
rimpuissance  du  testateur.  Mais  rien  dans  la  loi  ne  permet  de 
le  soutenir.  Aussi  les  auteurs  et  les  arrêts  sont-ils  unanimes 
h  décider  que  le  rôle  du  septième  témoin  dont  parle  lart. 977 
ne  saurait  être  différent  de  celui  qui  appartient  aux  autres 
témoins  nécessaires  en  vertu  de  lart,  976  {'). 

2 147.  Il  doit  être  fait  à  lacté  de  suscription  mention  de  la 
cause  pour  laquelle  le  septième  témoin  aura  été  appelé. 
Mais  comme  la  loi  ne  dit  point  que  cette  mention  doive  être 
expresse,  on  admet  généralement  qu'elle  peut  résulter  de 
Tensemble  du  contexte  de  l'acte  de  suscription  (*). 

Il  va  de  soi  que,  lorsqu'elle  est  expressément  faite,  la  men* 
tion  de  la  présence  du  septième  témoin,  comme  aussi  celle  de 
la  cause  pour  laquelle  il  a  été  appelé,  n'a  pas  de  place  néces- 
saire. Il  suffit  qu'elle  soit  faite  de  manière  à  établir  que  les 
exigences  de  la  loi  ont  été  observées  (=*). 

2148.  Outre  les  formalités  dont  il  vient  d'être  parlé,  l'acte 
de  suscription,  acte  notarié,  demeure,  comme  tel,  soumis  aux 
règles  générales  prescrites  par  la  loi  du  25  ventôse  de  l'an  XI, 
en  tant  qu'il  n'y  est  pas  dérogé  explicitement  ou  implicite- 
ment par  le  code  civil. 

C'est,  en  définitive,  l'application  à  l'acte  de  suscription  de 
la  règle  identique  que  nous  avons  appliquée  au  testament  par 
acte  public. 

Bien  que,  dans  un  arrêt  déjà  ancien  (*),  la  cour  de  cassa- 
tion ait  décidé  que  l'acte  de  suscription  n'était  pas  un  acte 
notarié  proprement  dit,  soumis  comme  tel  aux  formalités  de 
la  loi  organique  du  notariat,  l'opinion  contraire  réunit  la 
presque  unanimité  des  auteurs  (•). 


■\  Sic  Cass.,  10  tiéc.  IKW,  S., 35.  1.  464,  1).  Rép.,  v»  Disp.,  n.  332H.  —  Dans  le 
mcMiie  sens.  Coin  Delisle,  sur  Tari.  977,  n.  5;  Demolombe,  Doti.,  IV,  n.  365. 

;*}  Sic  Cass.,  3  janv.  18:î>,  8..3S.  1.  244,  D.  Rép.,  v»  Disp.,  n.  3a30.  —  Dans  le 
niî^mc  sens,  Laurent,  XIII,  n.  420;  Deinolombe,  Don.,  IV,  n.  367;  Coin-Delisle, 
sur  l'arl.  977,  n.  6. 

{*)  V.  les  cilalions  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  977,  n.  4. 

/)  Cass.,  16  déc.  1834,  S.,  35.  1.  46.3,  I).  Rép.,  v«  Disp.  entre  tifi,  n.  3328. 

*  Sic  Aubry  et  Hau,  VII,  p.  142.  §  671  ;  Demolombe,  Don,,  IV,  n.3«7:  Laurent, 
XIII,  n.  415,  ainsi  que  les  auteurs  cilcs  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  976,  n.  81. 
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2149.  Mais  il  est  crévidence  qu'il  ne  peut  s'agir  d'appli- 
quer la  loi  générale  du  notariat  que  sur  les  points  non  réglés 
par  le  code  civil. 

Pour  ceux  sur  lesquels  le  code  civil  a  statué,  il  ne  saurait 
être  question  de  compléter  ses  dispositions  par  celles  de  la 
loi  du  25  ventôse  an  XI. 

crest  ainsi  qu'en  ce  qui  concerne  la  signature  de  lacté  de 
suscription,  c'est  l'art.  976  qu'il  faut  appliquer,  puisque  c'est 
là  un  point  que  ce  texte  règle  spécialement. 

Au  contraire,  en  ce  qui  concerne  la  date  ou  la  capacité  du 
notaire,  dont  le  Code  civil  ne  dit  rien,  il  faut  en  revenir  aux 
règles  posées  par  la  loi  de  ventôse. 

2160.  Au  sujet  de  la  capacité  du  notaire,  il  importe  de 
faire  remarquer  qu'elle  doit  être  appréciée  uniquement  en 
ce  qui  concerne  la  rédaction  de  l'acte  de  suscription. 

C'est  ainsi  que,  par  application  de  l'art.  8  de  la  loi  du 
25  ventôse  an  XI,  le  notaire  ne  pourrait  recevoir  l'acte  de 
suscription  du  testament  d'un  de  ses  parents  ou  fiUiés  au 
degré  prohibé  par  les  dispositions  de  cette  loi. 

Par  contre,  un  notaire  pourrait  très  bien  dresser  l'acte  de 
suscription  d'un  testament  qu'il  aurait  lui-même  écrit,  comme 
simple  particulier,  à  la  requête  du  testateur. 

2190  bis.  Il  en  serait  ainsi  alors  que  le  testament  contien- 
drait un  legs  en  faveur  du  notaire.  L'acte  de  suscription  est 
en  effet  absolument  distinct  du  testament.  Or,  d'une  part, 
c'est  celui-ci  seulement  qui  contient  une  disposition  en  faveur 
<lu  notaire,  et,  d'autre  part,  c'est  seulement  à  la  rédaction  de 
celui-là  qu'intervient  le  notaire. 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (*). 

2 1 5 1 .  Que  les  actes  de  suscription  doivent  figuVer  au  réper- 
toire des  notaires,  cela  n'est  pas  douteux  (*). 

Mais  il  nous  paraît  difficile  d'admettre  que  les  notaires  doi- 
vent en  garder  minute. 

2162.  Il  est  presque  généralement  admis,  au  contraire, 

(';  Ca*s.,  4  juin  1883,  S.,  84.  1.  233,  I).,  84.  1.  51.  —  Cass.  Belgique,  21»  janvier 
1873,  S.,  73,  2.  97,  D.,  73.  2.  1. 

.*  V.  Championnière  cl  Rigaud,  Droit  d'ent*eg,,  IV,  n.  3934;  Clerc,  Tr.du  not.y 
I,  355. 
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que  le  testateur  peut,  aussitôt  que  le  testament  a  été  revêlu 
de  Tacte  de  suscriptîon,  exiger  que  le  notaire  lui  en  fasse  la 
remise,  et  qu'il  peut  même,  après  l'avoir  laissé  entre  les  mains 
du  notaire,  lui  en  réclamer,  à  toute  époque,  la  restitution. 

Telle  était  notre  ancienne  jurisprudence,  et  la  nouvelle 
paraît  s'être  formée  dans  le  même  sens  ('). 

En  dehors  des  précédents,  la  jurisprudence  nouvelle  trouve 
un  point  d'appui  non-seulement  dans  l'art.  976,  qui  dispose 
que  le  testament  sera  présenté  au  notaire  et  non  pas  remis ^ 
comme  il  aurait  fallu  dire  si  le  notaire  avait  dû  nécessaire- 
ment conserver  le  testament,  mais  encore  dans  les  art.  1007 
et  1008,  qui  iùipliquent  que  le  testament  mystique  n'est  pas 
toujours  en  dépôt  chez  un  notaire. 

Aussi  presque  tous  les  auteurs  s'accordent-ils  à  l'approu- 
ver (■^). 

2153.  Ce  qui  est  plus  discutable,  c'est  la  question  de  savoir 
si,  lorsque  le  notaire  remet  le  testament  à  son  auteur,  il  peut 
exiger  une  décharge  authentique  aux  frais  du  testateur,  ou 
doit  se  contenter  d'un  simple  récépissé. 

Les  deux  opinions  ont  été  soutenues  ('). 

E.  Unité  de  contexte. 

215*.  Cette  dernière  formalité  qu'exige  l'art.  976  est  pré- 
cisée par  ce  texte  dans  les  termes  suivants  : 

«  Tout  ce  que  dessus,  dit-il,  sera  fait  de  suite  et  sans  diver- 
»  tir  à  d'autres  actes  » . 

C'est  l'unité  de  temps  et  d'action  qu'exigeaient  déjà  les  ju- 
risconsultes romains  pour  la  confection  du  testament.  Celui-ci 
devait,  suivant  l'expression  des  textes,  être  fait  tmo  contextu. 

L'art.  3  de  l'ordonnance  de  1733  reproduisait  une  exigence 
identique  ;  c'est  de  là  que  celle-ci  est  passée  dans  les  textes 
du  code  civil. 

;')  V.  notamment  Bruxelles,  23  mai  182G,  D.  Bép.,  v»  DLsp.,  n.  3314-2o.  — 
Paris,  10  juin  18i8,  S.,  48.  2.  143. 

('}  Sic  Laurent,  XIII,  n.  4(fô;  Dcmolomhe,  Don.,  IV,  n.  356,  elles  auteurs  cilés 
dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art,  976,  n.  89.  —  V.  cep.,  en  sens  contraire,  Rolland 
de  Villargues,  v^  Testament,  n.  269;  Poujol,  sur  l'art.  976,  n.  22. 

[^)  V.  dans  le  sens  de  l'affirma live,  Paris,  10  juin  1848  précité,  et,  en  sens  con- 
traire, Trib.  Seine,  11  déc.  1847,  S.,  48.  2.  45,  D.,  48.  2.  143. 
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Le  testament  doit  être  fait  de  suite,  c'est-à-dire  en  une  seule 
séance,  dit  Tart.  976. 

Et,  comme  par  crainte  de  n'être  point  assez  précis  et  rigou- 
reux, le  texte  ajoute  :  sans  divertir  à  d'autres  actes. 

2165*  Il  importe  de  ne  point  se  méprendre  sur  le  sens  et 
la  portée  de  ces  mots. 

Ils  signifient  sans  doute  qu'il  ne  faut  pas  interrompi'e  la 
confection  du  testament,  pour  faire  un  autre  testament  ou 
rédiger  un  acte  de  vente. 

Mais  la  séance  pourrait  être  suspendue,  pendant  quelques 
instants,  pour  satisfaire  à  quelque  nécessité  pressante,  par 
exemple  pour  administrer  un  remède  au  testateur  qui  est 
malade  ;  ce  n'est  pas  là  un  acte  dans  le  sens  de  l'art.  976, 
qui  n'entend  évidemment  viser  que  les  actes  juridiques  ('). 

2156.  On  ne  peut  d'ailleurs  hésiter  à  indiquer  le  but 
principal  et  essentiel  de  la  loi  en  prescrivant  l'unité  de  con- 
texte. C'est  manifestement  d'empêcher  la  substitution  d'un 
autre  papier  à  celui  qui  a  été  présenté  par  le  testateur  et  qui 
contient  ses  dispositions  testamentaires.  Plus  l'opération  est 
continue,  moins  cette  fraude  est  à  redouter. 

2167.  Si  tel  est  le  but  de  l'unité  de  contexte  exigée  par 
Tart.  976  du  C.  civ.,  on  en  doit  nécessairement  conclure  que 
les  diverses  opérations  dont  l'ensemble  est  constaté  par  l'acte 
desuscription,  et  ^ui  doivent  être  accomplies  sans  désemparer 
commencent  à  la  présentation  du  testament. 

2  168.  Il  est  d'ailleurs  certain  que,  comme  on  se  trouve  ici 
en  dehors  du  domaine  d'application  de  la  loi  du  25  ventôse 
an  XI,  et  que,  d'autre  part,  le  code  civil  ne  l'exige  point,  il 
n'est  pas  nécessaire  que  l'acte  de  suscription  contienne  la 
mention  expresse  qu'il  a  été  fait  sans  qu'il  fût  diverti  à 
d'autres  actes  (-). 


',  Sic  Aubryct  Uau,  VII,  p.  13S,  §  671;  Laurent,  XIII,  n.  416;  Demolombe, 
Don.f  ]\\  n.  3S8  s.,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  970, 
n.  85. 

.*)  Sic  Cass.,  8  fév.  1820,  S.  chr.,D.  Rép.,  v<»  Dispos,,  n  3330.  —  Dans  le  môme 
sens  Aubry  et  Hau,  VII,  p.  141,  §671;  Demolombe,  Don.^  IV,  n.  3S4;  Laurent, 
XIII,  n.  417  ;  Vazeille,  sur  Fart.  976,  n.  21. 

DoNAT.  ET  Test.  —  II.  9 
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g  II.  />  /a  sari  Ci  ion  des  fof*malités  prescrites  jwtir  le 

testament  mystique.    . 

2159.  Il  est  évident  que  la  disposition  générale  de  l'art. 
1001  du  code  civil  vise  aussi  bien  les  formalités  prescrites 
pour  le  testament  mystique  que  celles  qui  sont  exigées  pour 
le  testament  olographe  ou  pour  le  testament  par  acte  pu- 
blic (').  Aussi  aurions-nous  purement  et  simplement  à  renvoyer 
à  ce  texte  pour  la  question  qui  fait  Tobjet  de  ce  paragraphe, 
si  l'inobservation  des  formalités  prescrites  pour  le  testament 
mystique  ne  laissait  à  résoudre  une  question  fort  importante, 
qui  ne  se  peut  poser,  d  ailleurs,  ni  à  propos  du  testament 
olographe,  ni  à  prcpos  du  testament  par  acte  public,  quand 
il  y  a  lieu  d'appliquer  les  dispositions  de  l'art.  1001  à  l'une 
de  ces  deux  formes  de  testament. 

2160.  Supposons  en  effet  que,  par  application  de  l'art. 
1001,  un  testament  mystique  soit  nul  pour  inobservation  d'une 
des  formalités  particulières  à  cette  espèce  de  testament,  p<ar 
exemple  parce  qu'il  n'est  pas  clou  et  .scellé,  ou  parce  que  Tun 
des  témoins  n'a  pas  signé  l'acte  de  suscription.  Sa  nullité,  en 
tant  que  testament  mystique,  ne  peut  faire  doute,  en  présence 
de  la  disposition  formelle  de  l'art.  1001. 

Mais  les  dispositions  testanientaires,  que  le  testateur  a 
voulu  faire  revêtir  de  la  forme  mystique,  sont  entièrement 
écrites,  datées  et  signées  de  sa  main.  La  question  se  pose 
alors  de  savoir  si  ces  dispositions  ne  peuvent  valoir  comme 
testament  olographe.  En  deux  mots,  le  testament,  qui  est  nul 
comme  mystique,  peut-il  valoir  comme  olographe,  s'il  satis- 
fait aux  conditions  de  forme  prescrites  par  l'art.  970? 

L'affirmative,  admise  aujourd'hui  par  presque  tous  les  au- 
teurs et  par  la  jurisprudence,  trouve  un  point  d'appui  d'une 
solidité  inébranlable  dans  l'art.  1318. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  L'acte  qui  n*esl  point  authentique  par  rincompétence  ou 
»  V incapacité  de  Vofficiety  ou  par  un  défaut  de  forme^  vaut 
»  comme  écriture  privée,  s'il  a  été  signé  des  parties  ». 

^'    Voyez  ci-ilossus  n.  1819. 
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Ce  texte  ruine  par  sa  base  l'unique  argument  un  peu  sérieux 
du  système  contraire,  argument  consistant  à  dire  que  le  tes^ 
tament  mystique  est  indivisible,  qu'on  ne  peut,  par  suite,  le 
dédoubler  en  quelque  sorte,  pour  en  faire  un  testament  olo- 
graphe quanjfeil  est  nul  comme  testament  mystique  (*). 

Notre  solution  est,  en  outre,  on  ne  peut  plus  conforme  à 
rintention  probable,  pour  ne  pas  dire  certaine,  du  testateur. 
Ne  doit-on  pas  supposer,  à  moins  qu'il  n'ait  dit  le  contraire, 
que  le  testateur  a  voulu,  avant  tout,  laisser  un  testament 
valable,  et,  par  conséquent,  qu'il  a  voulu  tester  oînni 
meliore  modo? 

Aussi  s'explique-t-on  très  bien  l'opinion  qui  a  prévalu  soit 
en  doctrine  (*),  soit  en  jurisprudence  (^). 

l  m.  Quelles  personnes  peuvent  tester  dans  la 

forme  mystique. 

2161.  Pour  pouvoir  tester  dans  la  forme  mystique,  il  n'est 
pas  nécessaire  de  savoir  écrire,  il  n'est  même  pas  indispen- 
sable de  savoir  signer.  Le  testament  peut,  nous  l'avons  vu, 
être  écrit  par  un  autre  que  par  le  testateur,  et  la  signature  de 
celui-ci  peut  être  suppléée  aussi  bien  pour  le  testament  lui- 
même  que  pour  Tac  te  de  suscription. 

Mais  l'accomplissement  des  formalités  requises  pour  la  per- 
fection du  testament  mystique  suppose  nécessairement  un 
testateur  qui  sache  et  puisse  lire  ainsi  que  parler. 

Il  faut  un  testateur  qui  sache  et  qui  puisse  lire,  car  il  faut 
qu'il  ait  la  possibilité  de  s'assurer  que  l'écrit  remis  par  lui  au 
notaire  est  bien  son  testament. 

11  faut  un  testateur  qui  sache  et  puisse  parler,  car  autrement 
comment  ferait-il  la  déclaration  prescrite  par  l'art.  796,  au 
moment  de  la  présentation  du  testament  au  notaire  et  de  la 
rédaction  de  lacté  de  suscription? 

v';  V.  en  ce  sens  (Join-Delisle,  sur  l'art.  976,  n.  15. 

';  ^ic  Demolombe,  Don,,  IV,  n.  408  et  409;  Aubry  et  Hau,  VU,  p.  142,  §  G71; 
Uurenl,  XIII,  n.  428;  Hue,  VI,  n.  3î'3,  ainsi  que  les  auteurs  cilés  dans  Fuzier- 
Heman,  sur  l'art.  1001,  n.  4. 

.')  V.  notamment  Cass.,6  juin  1815,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v©  Dû/).,  n.  33)?,  et  23  dcc. 
1828,  S.,  chr.  D.  Rép.,  v»  Disp.,  n.  3344. 
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De  là  ces  deux  conséquences  qui  paraissent  nécessairement 
résulter  de  la  nature  même  des  formalités  que  le  législateur 
exige  pour  la  confection  du  testament  mystique. 

La  première  c'est  que  les  personnes  qui  ne  savent  ou  ne 
peuvent  lire  ne  peuvent  tester  dans  la  forme  mystique. 

La  seconde,  c'est  que  les  personnes  qui  ne  peuvent  parler 
^  ne  peuvent  pas  davantage  tester  en  cette  forme. 

Nous  allons  voir  que,  si  le  législateur  a  accepté  la  première 
de  ces  conséquences,  il  s'est  préoccupé  d'écarter  la  seconde. 

A.  Des  personnes  qui  ne  savent  ou  ne  peuvent  lire. 

2162.  Nous  venons  de  dire  que  ces  personnes  ne  peuvent 
tester  en  la  forme  mystique. 

C'est  ce  que  constate  Fart.  978. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Ceux  qui  ?ie  savent  ou  ne  peuvent  lire^  ne  pourront  faire 
»  de  dispositions  dans  la  forme  du  testament  mystique  ». 

Le  testateur  doit  pouvoir  lire  parce  qu'il  faut  qu'il  puisse 
s'assurer  que  le  papier  qu'il  présente  au  notaire  contient  bien 
l'expression  de  ses  volontés. 

2163.  Si  tel  est  le  but  de  la  loi,  il  faut  évidemment,  pour 
apprécier  la  condition  qu'exige  l'art.  978,  se  placer  au  moment 
de  la  présentation  du  testament  au  notaire  et  de  la  rédaction 
de  l'acte  de  suscription. 

Les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

2164.  Mais,  si  la  loi  exige  que  le  testateur  puisse  lire,  elle 
n'exige  pas  que  le  testateur  ait  lu  le  testament.  Comme  il 
n'y  a  pas  de  nullité  sans  texte,  on  doit  en  conclure  que  le  tes- 
tament ne  pourrait  pas  être  annulé,  par  cela  seul  qu'il  serait 
démontré  que  le  testateur  n'en  a  pas  pris  lecture. 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (*),  et  c'est  aussi  l'opinion 
des  auteurs  ('). 

V*)  Sic  Demolombe,  Do/i.,  IV,  n.  392,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzicr- 
Herman,  sur  l'art.  978,  n.  6. 

(«)  Sic  Cass.,  7  mai  1866,  S.,  66.  1.  329,  D.,  66.  1.  231,  et  27  mai  1868,  S.,  08. 
1.361,  D.,  68.  1.496. 

(»)  Sic  Aubry  et  Rau,  VU,  p.  139,  §  671;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  338  et  399; 
Laurent,  XIII,  n.  425. 
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3165.  Il  est  bien  certain  que  Fart.  978  n*est  applicable 
qu^autant  que  le  testateur  est  absolument  incapable  de  lire 
et  non  s'il  éprouve  seulement  des  difficultés  à  le  faire  (^). 

2166.  Si  le  testateur  ne  sait  lire  que  l'écriture  moulée,  rien 
ne  s*oppose  à  ce  qu'il  fasse  écrire  son  testament  en  lettres 
imitant  cette  écriture. 

De  là  à  admettre  que  le  testateur  pourrait  faire  imprimer 
ses  dispositions  testamentaires,  il  n'y  a  qu'un  pas  ;  et  pour- 
quoi ne  le  ferait-on  point?  Après  tout,  l'impression  n'est 
qu'une  écriture  perfectionnée. 

2167.  Il  résulte  nécessairement  de  l'art.  978  que  l'aveugle 
ne  peut  tester  dans  la  forme  mystique. 

La  forme  olographe,  s'il  sait  écrire,  et  la  forme  du  testa- 
ment par  acte  public  lui  sont  seules  accessibles  (*). 

Mais  il  nous  paraît  difficile  de  ne  point  admettre  que  l'em- 
ploi de  procédés,  substituant  à  l'écriture  et  à  la  lecture  pour 
les  aveugles  l'usage  de  caractères  en  relief,  ne  soit  pas  de 
nature  à  rendre  accessible  aux  aveugles  la  forme  du  testament 
mystique  ('). 

2168.  G  est  évidemment  une  question  de  fait,  abandonnée 
à  l'appréciation  souveraine  des  juges  du  fond,  que  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  testateur  pouvait,  ou  non,  lire  son  testa- 
ment au  moment  de  la  présentation  de  celui-ci  au  notaire  et 
de  la  rédaction  de  l'acte  de  suscription  (*). 

B.  Des  personnes  qui  ne  peuvent  parler, 

3  i  69.  En  ce  qui  concerne  ces  personnes,  nous  avons  dit 
que- le  législateur  n'avait  pas  cru  devoir  accepter,  comme  en 
ce  qui  concerne  les  personnes  qui  ne  peuvent  lire,  la  consé- 
quence qu'enti*a!ne  la  nature  même  des  formes  par  lui 
prescrites  pour  le  testament  mystique. 

;•)  Sic  Paris,  30  nov.  1S66,  D.,  67.  5.  437. 

'*)  V.  Cass.,  23  mai  1887,  S.,  87. 1.  221,  D.,  88. 1.  469.  —  Toulouse,  13  avril  1886. 
S.,  87.  2.  76,  D.,  87.  2.  5. 

;*)  V.  rfolImiiTent  CoiD-belisle,  sur  Tari.  978,  n.  4  ;  Marcàdé,  sur  l'art.  978,  n.  1  ; 
DemokHiibe,  hon  ,  IV,  n.  395. 

t\i  Sic  Cass.,  11  mai  1811,  S.  chr.,  D.  Hép.,  v»  Dispos.,  n.  3230.  — Dans  le  même 
sens,  Laurent,  XIIl,  n.  427;  Demolombe,  Don.j  IV,  n.  398.  —  V.  également  Cass., 
9  mars  1903,  S.,  04.  1.  69. 
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Ce  n'est  en  effet  qu'autant  qu*il  ne  sait  point  écrire  que  le 
muet  ne  peut  absolument  pas  tester  dans  la  forme  mystique. 

Telle  est  la  distinction  qui  résulte  expressément  de  lart. 
979  du  code  civiL 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  En  cas  que  le  testateur  ne  pidsse  parler,  mais  quil  puisse 
»  écrire,  il  pourra  faire  un  testament  mystique,  à  la  charge 
»  que  le  testament  sera  entièrement  écrit,  daté  et  signé  de  sa 
)ï  main,  qu'il  le  présentera  au  notaire  et  aux  témoins,  et  qu'au 
»  haut  de  Pacte  de  suscription,  il  écrira,  en  leur  présence,  que 
»  le  papier  qu'il  présente  est  son  testament;  après  quoi  le  no- 
»  taire  écrira  l'acte  de  suscription,  dans  lequel  il  sera  fait 
»  mention  que  le  testateur  a  écrit  ces  mots  en  présence  du  no- 
»  taire  et  des  témoins  ;  et  sera,  au  surplus,  observé  tout  ce  qui 
M  est  prescrit  par  l'art.  976  >>. 

217O4  La  déclaration  verbale,  que  l'art.  976  exige  du  testa- 
teur, lorsque  celui-ci  présente  son  testament  au  notaire,  est^ 
on  le  voit,  remplacée  ici  par  une  déclaration  écrite. 

Rien  de  mieux. 

Beaucoup  moins  facile  à  expliquer  est  la  disposition  exi- 
geant que  le  testament  soit  entièrement  écrit,  daté  et  signé  de 
la  main  du  testateur  :  ce  qui  revient  à  dire  que  l'écrit,  pré- 
senté par  le  testateur  aU  notaire,  doit  satisfaire  à  toutes  le» 
conditions  requises  pour  la  validité  du  testament  olographe. 

11  est  difficile  surtout  de  justifier  l'exigence  de  notre  article 
en  ce  qui  concerne  la  date.  Quel  rapport  cette  exigence,  qui 
dépasse  les  termes  du  droit  commun,  a-t-elle  avec  rinfirniité 
dont  le  testateur  est  atteint?  Notre  législateur  a  reproduit 
ici  littéralement,  par  distraction  peut-être,  la  disposition  de. 
Vart.  12  de  l'ordonnance  de  1735.  Dans  le  système  de  Tor- 
donnance,  les  dispositions  testamentaires,  auxquelles  un  tes- 
tateur voulait  faire  appliquer  la  forme  mystique,  devaient 
dans  tous  les  cas  être  datées  :  l'art.  38  de  l'ordonnance  l'exi- 
geait d'une  façon  générale.  Notre  législateur  a  jugé  avec  rai- 
son cette  formalité  inutile  comme  faisant  double  emploi  avec 
la  date  de  l'acte  de  suscription,  et  il  l'a  supprimée  dans  Fart. 
976.  Mais  alors  il  n'y  avait  aucune  raison  de  la  maintenir  dans 
le  cas  prévu  par  l'art.  979. 
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On  la  fait  cependant;  et  comme  la  loi  doit  être  respectée, 
même  quand  elle  n'est  pas  logique,  il  en  résulte  que  le  testa- 
ment mystique  fait  par  un  muet  serait  nul  si  les  dispositions 
n'en  étaient  pas  datées.  La  conséquence  est  nécessaire  en  pré- 
sence de  la  disposition  de  Fart.  1001  du  code  civil. 

2171.  Celui  qui  est  à  la  fois  sourd  et  muet  peut  tester  dans 
la  forme  prescrite  par  lart.  979,  s'il  sait  écrire.  Le  mutisme 
est  le  plus  souvent  la  conséquence  de  la  surdité,  et  c'est 
principalement  en  vue  des  sourds-muets  que  notre  texte 
paraît  avoir  été  écrit  (*). 

Quant  à  ceux  qui  sont  sourds  sans  être  muets,  ils  peuvent 
tester  dans  la  forme  prescrite  par  Fart.  976. 

2172.  L'impossibilité  de  parler,  comme  du  reste  celle  de 
lire,  ne  doit  évidemment  s'apprécier  qu'au  moment  de  la 
présentation  du  testament  au  notaire  et  de  la  rédaction  de 
l'acte  de  suscription  (*). 

§  IV.  Ce  la  force  probante  dit  testament  mystique, 

2193.  L'acte  de  suscription  du  testament  mystique  est 
incontestablement  un  acte  authentique,  car  la  définition  que 
donne  de  celui-ci  l'art.  1317  du  code  civil  lui  convient 
exactement. 

Il  n'est  donc  pas  douteux  que  sa  force  probante  soit  celle 
(les  actes  authentiques  en  général. 

Nous  n'avons,  par  conséquent,  qu'à  renvoyer  à  ce  que  nous 
avons  dit,  à  ce  point  de  vue,  du  testament  par  acte  public  ainsi 
qu'aux  développements  fournis  sur  l'art.  1319  du  code  civil. 

2173  bis.  Mais,  si  l'acte  de  suscription  du  testament 
mystique  est  un  acte  authentique,  il  n'en  est  pas  de  même 
de  l'écrit  qui  contient  les  dispositions  testamentaires  :  cet 
acte,  qui  peut  être  d'une  main  autre  que  celle  du  testateur, 
qui  peut  même  ne  pas  être  signé  de  lui,  n'est  et  ne  peut  être 
qu'un  acte  privé. 

"'  Sic  Demolombe,  Don.^  IV,  n.  400;  Laurent,  XIII,  n.  422  et  tous  les  auteurs. 
-V.  pour  les  citations,  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  979,  n.  1. 

n  Sic  Orléans,  â7  juill.  1847,  S.,  47.  2.  614,  D.,  47.  2.  165.  —  Dans  le  mÔme 
sens  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  142,  §  671,  note  32  ;  Deraolombe,  /)on.,  IV,  n.  401  ; 
Uurent,  XIII,  n.  423. 
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On  a  dit,  il  est  vrai,  en  sens  contraire,  que  la  déclaration 
faite  par  le  testateur  lui  imprime  le  caractère  de  Tauthenti- 
oité  («). 

Mais  c'est  là  une  afGrmation  purement  gratuite. 

Elle  serait  au  besoin  démentie  par  Fart.  1008,  qui,  au  point 
de  \'ue  de  la  force  exécutoire,  assimile  le  testament  mystique, 
non  au  testament  par  acte  public,  mais  au  testament  olo- 
graphe. 

21 73  ter.  De  là,  il  résulte  notamment  que,  si  la  signaturedu 
testateur,  apposée  au  bas  de  Técrit  qui  contient  ses  dernières 
dispositions,  est  mécoinnue  par  ses  héritiers,  les  intéressés 
sont  tenus  d'en  poursuivre  la  vériGcation  en  justice.  L'acte 
de  suscription  peut  bien  faire  foi  jusqu'à  inscription  de  faux, 
(  n  tant  qu'il  affirme  que  le  testateur  a  déclaré  au  notaire 
avoir  signé  $on  testament  ;  mais  il  ne  peut  pas  faire  foi  jus- 
qu'à inscription  de  faux  de  l'exactitude  de  cette  déclaration, 
puisque  le  notaire  n  a  ni  la  mission  ni  la  possibilité  de  la 
contrôler  ('). 

La  jurisprudence  et  la  majorité  d^  auteurs  sont  en  sens 
contraire  (*). 

2173  quater.  On  ne  peut  nier  sans  doute  que  la  situation 
soit  quelque  peu  différente  de  celle  qui  se  présente  à  propos 
du  testament  olographe.  Lorsqu'il  s'agit  de  la  forme  ologra- 
phe, rien  n'indique  que  le  testament  produit  émane  bien  du 
testateur.  En  cas  de  testament  mystique,  au  contraire,  il 
existe  une  déclaration  authentique  du  testateur  portant  que 
le  papier  produit  est  son  testament. 

Mais  cela  permettrait  tout  au  plus  de  décider  que  cette  dé  • 
claration  peut  être  opposée  aux  héritiers  du  testateur,  sauf  à 
eux  de  la  combattre  par  tous  les  modes  de  preuve  (*). 


(')  V.  nolamment  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  411. 

(•;  Dans  le  même  sens  Aubry  et  Rau,  VIÏ,  p.  143,  §  671,  texte  et  note  34. 

'  V.  notamment  Bruxelles,  23  mai-s  1811,  S.  chr.  —  Besançon,  22  mai  1845, 
.S.,  46.  2.  288.  —  Dans  le  môme  sens  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  411;  Vazeille,  sur 
lart.  976,  n.  23;  Coin-Dclisle,  sur  Tari.  976,  n.  6;  Duranlon,  IX,  n.  145;  Merlin, 
Rép.j  vo  Teslamenl,  sect.  2,  §  4,  p.  29.  —  V.  cependant  dans  noire  sens  Bordeaux, 
4  juiUet  IICO,  sous  Cass.,  10  déc.  iîOt,  S.,  1903,  285  et  la  note  dans  la  Bev.  trim. 
d€  droit  civil,  1903,  p.  681. 

(*  En  ce  sens  Laurent,  XIIÏ,  n.  430  et  431;  Hue,  Vï,  n.  304. 
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Ce  qui  nous  patait  manifestement  impossible,  c'est  d'ad- 
iiiettre  qu'il  soit  prouvé  jusqu'à  inscription  de  faux  que  le 
papier  remis  clos  et  scellé  au  notaire  est  bien  le  testament 
œnvre  du  testateur.  C'est  là  évidemment,  nous  l'avons  dit  déjà, 
une  déclaration  dont  le  notaire  ne  peut  vérifier  l'exactitude. 
Ce  serait  assez  pour  refuser  de  lui  reconnaître  toute  authen- 
ticité. 

Mais  il  y  a  plus. 

Nous  avons  vu  que  la  validité  du  testament  mystique  n'im- 
plique nullement  que  le  testateur  ait  effectivement  pris  lec- 
ture des  dispositions  qu'il  aurait  fait  écrire  par  un  tiers.  C'est 
du  moins  l'opinion  dominante  (').  Qu'est-ce  à  dire  sinon  que  le 
testateur  lui-même  n'apporte  pas  nécessairement  à  sa  décla- 
ration la  garantie  d'une  attestation  faite  de  visu?  Dès  lors, 
coDunent  admettre  l'authenticité  d'une  déclaration  dont  ni  le 
notaire  rédacteur  d'un  acte  de  suscription,  ni  le  testateur  lui- 
même  ne  peuvent  attester  de  visu  la  sincérité  ? 

Ce  serait,  comme  le  disent  Aubry  et  Rau(*),  le  renverse- 
mont  de  tous  les  principes  en  matière  d'authenticité. 

SECTION  VI 

DES   TÉMOINS   TESTAMENTAIRES 

2174.  Les  témoins  appelés  à  figurer  dans  les  testaments 
doivent  satisfaire  à  certaines  conditions  d'aptitude  dont  l'ab- 
sence constitue  l'incapacité. 

Disons  de  suite  que  les  conditions  d'aptitude  exigées  des 
témoins  testamentaires  sont  fixées  uniquement  par  les  dispo- 
sitions du  code  civil.  Celui-ci  contient,  en  effet,  un  système 
complet  de  législation  sur  ce  point. 

Il  ne  peut  donc  s'agir  de  compléter  les  dispositions  des  art. 
973  et  980  par  les  dispositions  que  la  loi  du  25  ventôse  an  XI 
consacre  à  la  capacité  des  témoins  instrumentaires. 

C'c^t  toiyours  l'application  de  la  même  règle  :  Speciala 
generalibiis  derogant, 

' ,  V.  ci-tlessua»  n.  2164. 

«  Aubry  el  Hau,  VU,  p.  144,  §  671,  note  34. 
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La  jurisprudence  est  fixée  en  ce  sens  (*),  et  c'est  aussi  Topi- 
nion  des  auteurs  ('). 

2175.  L'incapacité  d'être  témoin  dans  un  testament  peut 

•  •  • 

être  naturelle  ou  légale. 

Nous  aurons  donc  successivement  à  parler  des  incapacités 
naturelles  et  des  incapacités  légales. 

Nous  aurons  ensuite  à  déterminer  la  sanction  de  ces  difië- 
rentes  incapacités. 

g  I.  Des  incapacités  naturelles. 

2176.  Les  incapacités  naturelles  résultent  de  Tabsence  des 
facultés  physiques  ou  morales,  sans  lesquelles  les  témoins  ne 
peuvent  être  en  état  de  remplir  leurs  fonctions. 

La  loi  ne  dit  rien  des  incapacités  naturelles. 

2177.  11  en  résulte  que  la  détermination  et  Fétendue  des 
incapacités  naturelles  reviennent,  en  définitive,  à  la  question 
de  savoir  quelles  sont  les  facultés  indispensables  à  un  témoin 
pour  qu'il  puisse  s'acquitter  utilement  de  la  mission  de  sur- 
veillance et  de  contrôle  que  la  loi  lui  confère  en  matière  de 
testament.  Dès  qu'une  de  ces  facultés  manque  aune  personne, 
elle  est,  par  cela  même,  frappée  d'une  incapacité  naturelle. 

C'est  ainsi  que  les  idiots  ou  les  déments  ne  sauraient  être 
témoins  dans  un  testament,  puisqu'ils  n'ont  point  l'intelli- 
gence (le  comprendre  la  portée  des  actes  auxquels  on  les 
ferait  assister. 

C'est  ainsi  également  que  les  aveugles  ou  les  sourds  ne 
pourraient  pas  davantage  être  appelés  comme  témoins. 

2178.  11  en  serait  de  même  des  personnes  qui  n'enten- 
draient point  la  langue  dans  laquelle  le  testament  authentique 
est  dicté  ou  écrit  ou  dans  laquelle  le  testateur  fait  la  décla- 
ration prescrite  par  l'art.  976  du  code  civil,  lorsqu'il  teste 
dans  la  forme  mystique  (^). 

(Vi  V.  notamment  Grenoble,  12  juillet  1878,  S.,  80.  2.  137,  D.,  79.  2.  93.  —  Aj,-en, 
27  juillet  1885,  S.,  87.  1.155. 

^»)  Sic  Aubry  et  Ilau,  VU,  p.  719,  §  670,  note  13;  Laurent,  XIII,  n.  270  et  277  s.  ; 
Demolombe,  Don.,  n.  210;  lïuc,  VI,  n.  296,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier- 
Ilerman,  sur  Tari.  975,  n.  1  et  sur  l'art.  980,- n.  8. 

1^»)  Sic  Rennes,  8  janvier  1884,  S.,  85.  1.  214,  D.,  85.  2.  96. 
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2179.  Par  contre,  les  muets,  lorsqu'ils  entendent,  sont 
incontestablement  capables  d'être  témoins. 

2180.  ai  telle  est  la  notion  des  incapacités  naturelles,  la 
détermination  des  cas  dans  lesquels  elles  existent  est  donc 
uniquement  une  question  de  fait  ;  comme  telle,  elle  entre  dans 
l'appréciation  souveraine  des  juges  du  fond.  C'est  en  recher- 
chant dans  quelle  mesure  une  personne  peut  voir,  entendre 
ou  comprendre  ce  qui  se  fait  ou  se  dit  devant  elle,  qu'ils 
détermineront  par  cela  même,  les  incapacités  naturelles  dont 
cette  personne  peut  être  frappée  (*). 

C'est  l'opinion  de  tous  les  auteurs  ('). 

g  II.  Des  incapacités  légales. 

• 

2181.  Les  incapacités  légales  sont  celles  qui  résultent  d'un 
texte  de  loi. 

Elles  sont  absolues  ou  relatives,  suivant  que  celui  qui  en 
est  frappé  est  incapable  d'être  témoin  dans  un  testament  quel 
qu'il  soit,  ou  dans  certains  testaments  seulement. 

N«  1.  Des  incapacités  absolues. 

2182.  Les  incapacités  absolues  sont  déterminées  par  lart. 
980  C.  civ.,  dont  les  dispositions  sont  évidemment  applicables 
aussi  bien  au  testament  mystique  qu'au  testament  par  acte 
public. 

Sous  l'empire  du  code  civil  de  1804,  voici  quels  étaient  les 
termes  de  ce  texte  : 

«  Les  témoins  appelés  pour  être  présents  aux  testaments  de- 
»  vront  être  mâles,  majeurs,  sujets  du  roi,  jouissant  des  droits 
»  civils  ». 

D'après  ce  texte,  les  témoins  devaient  donc  satisfaire  aux 
quatre  conditions  suivantes  : 

!•  Être  mâles; 

2*  Majeurs  ; 

3'  Sujets  du  roi  ; 

,*;  V.  noUmment  Paris,  26  janvier  1874,  S.,  74.  2.  137,  D.,  75.  2.  37. 

pj  V.  notamment  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  115,  §  670;  Demolombe,  Don.,  IX, 
D.  192,  al. 5;  Laurent,  XIII,  n.  263  s.,  ainsi  que  tous  les  auteurs  cités  dans  Fuzier- 
Herman,  sur  Tart.  980,  n.  4.         '  . 
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4"  Jouir  des  droits  civils. 

2183.  La  loi  du  7  déç.  1897  a  gravement  modifié  les  dis- 
positions de  ce  texte.  Ayant  pour  objet  d  accorder  aux  fem- 
mes le  droit  d'être  témoins  dans  les  actes  de  Tétat  civil  et  les 
actes  instrumentaires  en  général,  cette  loi  a  remplacé  Tancien 
art.  980  par  un  nouveau  texte  ainsi  conçu  : 

«  Les  témoins  appelés  pour  être  présents  aux  testaments  de- 
))  vront  être  majeurs^  Français^  sans  distinction  de  sexe,  Tou^ 
»  te  fois  f  le  mari  et  la  femme  ne  pourront  être  témoins  enseni- 
»  ble  dans  le  même  testament  ». 

Ainsi  des  quatre  conditions  qu'exigeait  le  législateur  de 
1804,  le  législateur  de  1897  en  maintient  deux  seulement.  Il 
efface  la  condition  relative  au  sexe  ainsi  que  la  condition  rela- 
tive à  la  jouissance  des  droits  civils.  Désormais,  pour  être 
témoin  dans  un  testament,  il  suffit  d'être  majeur  et  d'être 
Français. 

2184.  Cdnime  sous  Fémpire  du  code  civil  de  1804,  les 
mineurs  restent  donc  frappés  d'une  incapacité  absolue  d'être 
témoins  testamentaires.  Rien  de  plus  légitime  du  reste.  L'at- 
testation de  mineurs  ne  peut  évidemment  avoir  le  même 
poids  que  celles  de  personnes  majeures  ayant,  à  raison  de  leur 
âge,  une  plus  grande  maturité  d'esprit. 

2185.  De  même  que  les  mineurs,  les  étrangers  sont  inca- 
pables de  figurer  comme  témoins  dans  un  testament  solennel. 
La  loi  nouvelle  est,  sur  ce  point,  non  moins  explicite  que  l'an- 
cienne. 

il  est  bien  certain  que  l'étranger  resterait  incapable  alors 
qu'il  aurait  obtenu  l'autorisation  de  fixer  son  domicile  en 
France,  car  une  semblable  autorisation  ne  lui  donne  en  au- 
cune façon  la  qualité  de  Français. 

La  naturalisation  seule,  en  lui  donnant  la  qualité  de  Fran- 
çais, peut  conférer  à  un  étranger  la  capacité  d'être  témoin 
dans  un  testament  solennel. 

Sur  tous  ces  points,  les  auteurs  (')  et  la  jurisj)rudence  (') 
sont  unanimes. 

{'   Sic  Aubry  et  Rau,  VU,  p.  116,  §  670  ;  Demolombe,  Dùn.,  IV,  n,  182  :  Lau- 
rent, XIII,  n.  259  et  les  auteurs  cité»  dans  Fuzier^Herman,  sur  Fart.  980,  n.  14. 
{«)  V.  notamment  Cass.,  23  janvier  1811,  S.  chr.,  D.  Hép,,  v*  Z>Mtp.,  n.  3170; 
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2186.  Mais  si,  comme  sous  Tempire  du  code  civil  de  1804^ 
les  mineurs  et  les  étrangers  restent  aujourd'hui  encore  frap- 
pés d'une  incapacité  absolue  d'être  témoins  testamentaires,  il 
n'en  est  plus  ainsi  des  femmes.  Avant  la  loi  du  7  décembre 
1897,  on  ne  voyait  généralement  dans  l'incapacité  des  fem- 
mes qu'une  application  spéciale  de  Vidée  qui  a  conduit  le 
législateur  à  exclure  les  femmes  de  la  vie  publique.  On  con- 
sidérait, en  effet,  que  c'était  bien,  dans  une  certaine  mesure, 
participer  à  la  vie  publique  que  d'être  appelé  à  remplir  la 
mission  de  surveillance  et  de  contrôle  confiée  par  le  législa- 
teur aux  témoins  du  testament  authentique  ou  du  testament 
mystique. 

C'est  en  protestant  contre  cette  manière  de  voir  que,  lors 
de  la  discussion  de  la  loi  du  7  décembre  1897,  on  a  justifié  la 
réforme  de  cette  loi.  C'est  par  erreur,  disent  les  rapporteurs 
de  la  loi,  qu'on  a  vu  dans  le  témoignage  une  participation  à 
la  vie  publique;  ce  n'est,  en  réalité,  qu'un  simple  droit  civil. 
Le  rapporteur  de  la  loi  au  Sénat,  M.  Cazot,  le  constate  en 
termes  formels;  le  droit  d'être  témoin  dans  les  actes  instru- 
mentaires  tient  à  la  capacité  civile  et  non  à  la  capacité 
politique. 

S'il  en  est  ainsi,  on  peut  se  demander  pourquoi  la  loi  nou- 
velle a  maintenu  l'exclusion  du  code  civil  de  1804  en  ce  qui 
concerne  les  étrangers.  Pas  plus  à  ceux-ci  qu'aux  femmes, 
on  ne  doit  refuser  le  droit  d'être  témoins  dans  les  actes  testa- 
mentaires, s'il  s'agit  là  d'un  simple  droit  civil.  Lé  législateur 
de  1897  a  donc  tout  au  moins  hésité  devant  toutes  les  consé- 
quences de  l'idée  qu'il  entendait  appliquer.  Aussi  peut-on 
croire  que  s'il  s'est  attaché  à  la  proclamer,  c'est,  avant  tout, 
pour  éviter  de  paraître  s'associer,  dans  une  mesure  quelcon- 
que, aux  revendications  féministes  qui  réclament  pour  les. 
femmes  l'entrée  dans  la  vie  publique. 

2186  bis.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  solution  de  la  loi  est  expli- 
cite. Les  femmes  peuvent  être  témoins  testamentaires  dans 
les  mêmes  conditions  que  les  hommes. 


23  avril  1828,  S.  chr.,  D.  Rép.,  vo  /)/#/).,  n.  3172.  —  Colmar,  26  déc.  i860,  S.,  61. 
2.265. 
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Au  point  de  vue  pratique,  riiinovatioa  est  d'une  grande 
importance.  Les  testaments  se  font  souvent  hors  de  l'étude 
du  notaire,  au  domicile  du  testateur  ;  le  notaire  n'amène  pas 
ses  témoins.  11  faut  en  trouver  sur  place.  Or,  à  la  campag-ne 
surtout,  c'est  souvent  diffrcile,  d  autant  qu'il  en  faut  au  moins 
quatre,  parfois  six,  et  même  sept  ('). 

Aussi  pouvait-on  regretter  que  le  code  civil  n'eût  point 
songé  à  faciliter  la  réunion  des  témoins  qu'il  jugeait  néces- 
saires, en  donnant  aux  femmes  la  même  capacité  qu'aux  hom- 
mes. Dans  certains  testaments  privilégiés,  dans  les  testaments 
faits  in  extremis,  alors  qu'il  s'agit  de  consigner  les  dernières 
volontés  d'un  moribond  et  que  le  moindre  retard  peut  être 
irréparable,  une  réforme  paraissait  s'imposer  sur  ce  point. 
C'est  cette  réforme  qu'a  réalisée  la  loi  du  7  décembre  1897, 
sans  d'ailleurs  la  limiter  aux  testaments,  dans  lesquels  elle 
paraissait  plus  particulièrement  désirable  ('). 

Suivant  en  cela  l'exemple  d'un  certain  nombre  de  législa- 
tions civiles  (2),  le  législateur  français  place  désormais,  dans 
tous  les  testaments  solennels,  le  témoignage  de  la  femme  sur 
la  même  ligne  que  celui  de  l'homme.  La  seule  réserve  que 
contienne  la  loi  du  7  décembre  1897,  c'est  que  le  mari  et  la 
fenmie  ne  pourront  être  témoins  ensemble  dans  le  même  tes- 
tament. Comme  l'a  dit  le  rapporteur  de  la  loi  au  Sénat,  M.  Ca- 
zot,  on  a  considéré  que  les  témoignages  du  mari  et  de  la 
femme  ne  forment,  eu  réalité,  qu'un  témoignage  unique. 

2187.  En  même  temps  que  la  condition  relative  au  sexe, 
la  loi  du  7  décembre  1897  a  fait  avec  raison  disparaître  du 
nouvel  art.  980  la  condition  relative  à  la  jouissance  des  droits 

'.'.  Voyez  l'art.  977  du  code  civil. 

(',  C'est  dans  celle  limile  reslreinle  que  celle  réforme  a  été  réalisée  par  un  certain 
nombre  de  législations  civiles.  F^n  Espagne,  par  exemple,  le  code  civil  du  24  juillet 
1889  admet  le  témoignage  des  femmes  dans  les  testaments  rédigés  en  cas  d'épi- 
démie. En  Autriche,  l'art.  597  donne  aux  femmes  capacité  d'être  témoins  dans  les 
loslamenls  rédigés  sur  mer,  ou  dans  les  lieux  dans  lesquels  sévissent  des  mala- 
dies contagieuses. 

*  La  loi  italienne  du  9  décembre  1877  a  admis  la  femme  comme  témoin  instru- 
mentaire  dans  tous  les  actes.  11  en  est  de  môme  du  nouveau  code  civil  allemand 
du  18  août  18%  (arl.  1318  et  2237).  Une  loi  genevoise  du  5  juin  1897  réalise  la 
même  réforme,  en  mellant  du  reste  les  étrangers  sur  la  même  ligne  que  les  fem- 
mes. L  avant-projet  du  code  civil  fédéral  suisse  est  conçn  dans  le  même  sens. 
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<*ivils.  Cette  condition  était,  en  effet,  dépourvue  de  toute  por- 
tée pratique.  Dejiuis  Tabolition  de  la  mort  civile,  il  n'y  a  plus 
de  Français  qui,  d  une  manière  générale,  soient  privés  de  la 
jouissance  de  tous  leurs  droits  civils,  Aujourd'hui  sans  doute 
on  Français  peut  encore  encourir  la  privation  de  certains 
droits  civils,  parmi  lesquels  iSgure  le  droit  d*être  témoin  dans 
un  testament.  C'est  ce  qui  arrive  pour  ceux  qui  ont  été  frappés 
de  la  dégradation  civique  (*).  La  même  incapacité  peut  égale- 
ment atteindre  ceux  qui  sont  frappés  de  l'interdiction  civi- 
que^.  ^ 

La  loi  nouvelle  n'a  évidemment  rien  changé  aux  consé- 
cpiences  nécessaires  ou  possibles  de  la  dégradation  ou  de  Tin- 
terdiction  civique.  Ce  n'était  pas,  en  effet,  à  la  disposition 
générale  de  Tancien  art.  980,  relative  à  la  jouissance  des  droits 
civils,  qu'il  pouvait  s'agir  de  rattacher  l'incapacité  encourue 
par  les  condamnés  frappés  de  dégradation  ou  d'interdiction 
civique. 

2188.  11  est  d'évidence  qu'aujourd'hui,  pas  plus  que  sous 
l'empire  de  l'ancien  art.  980,  la  privation  des  droits  politiques 
ne  saurait  entraîner  l'incapacité  de  figurer  comme  témoin  dans 
un  testament.  Le  failli,  par  exemple,  qui,  déchu  de  ses  droits 
politiques,  conserve  la  jouissance  de  ses  droits  civils,  peut  cer- 
tainement être  témoin  testamentaire (').  L'art.  980  exige  qu'on 
soit  Français  :  il  ne  demande  pas  qu'on  soit  citoyen  français. 

2189.  L'ancien  art.  980  exigeait  la  jouissance,  il  n'exi- 
geait point  l'exercice  des  droits  civils.  Nous  en  avions  conclu 
que  l'interdit  et  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire 
étaient  également  capables  d'être  témoins  testamentaires.  Si 
le  premier  n'a  plus  l'exercice  des  droits  civils,  si  le  second 
n'en  a  plus  le  libre  exercice,  l'un  et  l'autre  en  conservent  la 
jouissance.  C'en  était  assez  pour  que  leur  capacité  restîlt 
entière,  au  point  de  vue  du  moins  de  la  quatrième  et  dernière 


',  V.  larl.  34-3»  du  code  pénal. 

■•^  V.  l'art.  42-7°  du  code  pénal. 

'  Cass.,  10  mars  1829,  S.  chr.,  D.  liép.,  vo  Disp.,  n.  3U05.  —  Bruxelles,  29  janv. 
1872,  Vasicr.,  72. 2.  41.  —  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  187  ;  Laurent,  XIII,  n.  261  ; 
Aubr)'  et  Rau,  VII,  p.  117,  §670,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur 
l'art.  980,  n.  8  et  9. 
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condition  que  précisait  l'ancien  art.  980.  Sous  Tempire  de  la 
loi  nouvelle  qui  ne  reproduit  plus  cette  condition,  la  question 
se  pose  donc  dans  les  mêmes  termes  que  précédemment. 
Aussi  n'hésitons-nous  pas  à  la  trancher  dans  le  même  sens. 
L'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  et  Tinterdit,  au 
moins  quand  celui-ci  se  trouve  dans  un  intervalle  lucide, 
sont  également  capables  d'être  témoins  testamentaires. 

Les  auteurs  sont  cependant  divisés  sur  la  question,  au 
moins  en  ce  qui  concerne  l'interdit  (*). 

.  N»  2.  Des  incapacités  relatiTCS. 

2190.  Tandis  que  Tart.  980,  qui  précise  les  incapacités 
absolues,  s'applique,  nous  l'avons  vu,  aussi  bien  au  testament 
mystique  qu'au  testament  par  acte  public,  c'est  à  ce  dernier 
seulement  que  s'applique  l'art.  975,  qui  détermine  les  inca- 
pacités relatives.  La  place  même  qu'occupe  l'art.  975  ne  per- 
met aucun  doute  à  ce  sujet. 

Au  reste,  les  incapacités  qu'indique  ce  texte  ne  se  compren- 
draient guère  appliquées  à  un  testament  dont  les  dispositions 
restent  secrètes.  C'est  le  cas,  nous  le  savons,  des  dispositions 
du  testament  mystique. 

Enfin,  si  la  place  et  les  termes  de  l'art.  975  pouvaient,  àce 
point  de  vue,  laisser  subsister  quelques  doutes,  l'historique 
de  sa  rédaction  serait  bien  de  nature  à  les  faire  disparaître. 
Les  dispositions  qui  constituent  aujourd'hui  les  art.  975  et  980 
étaient  primitivement  confondues  dans  un  seul  texte,  l'art.  69 
du  projet.  Or,  si  celui-ci  a  été  dédoublé,  c'est  précisément 
pour  faire  droit  à  uïie  observation  de  Treilhard,  qui  fît  re- 
marquer qu'une  partie  des  incapacités  édictées  par  ce  texte 
ne  devait  pas  recevoir  d'application  au  testament  mystique. 
Qu'en  conclure,  sinon  que  le  législateur  a  entendu  reconnaître 
et  consacrer  le  bien  fondé  de  l'observation  de  Treilhard  (')  ? 

2191.  L'article  975  se  borne  à  une  simple  énumération  des 


(')  V.,  dans  le  sens  de  noire  opinion,  Demolomhe,  Don.,  IV,  n.  185;  LaurenU 
XIII,  n.  260;  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  116,  §  670,  noie  10.  -— .  En  sens  contraire  Dii- 
ranlon,  X,  n.  106;  Marcadé,  sur  l'art.  9b'0,  n.  2,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans 
Fuzler-IIerman,  sur  l'art.  980,  n.  2. 

(2;  Cpr.  Cass.,  4  juin  1883,  S.,  84.  1.  233,  D.,  84.  1.  51. 
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incapacités  relatives  qu'a  cru  devoir  admettre  le  législateur. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

»«  \e  pourront  ^(j'e  pris  pour  témoiîis  du  testament  par  acte 
»  public,  ni  les  légataires  à  quelque  titre  qu^ils  soient j  ni 
>»  leurs  parents  ou  alliés  jusqu'au  quatrihne  degré  inclusi- 
»  vementy  ni  les  clercs  des  notaires  par  lesquels  les  actes 
0  seront  reçus  ». 

Sont  donc  frappés  d'une  incapacité  relative  : 

1"  Les  légataires  ; 

2!*  Les  parents  ou  alliés  des  légataires  jusqu'au  quatrième 
deerré  inclusivement; 

3"  Les  clercs  des  notaires  par  lesquels  les  actes  sont  reçus. 

A.  Des  légataires. 

2192.  La  loi  déclare  les  légataires  incapables  de  figurer 
comme  témoins  dans  le  testament  par  lequel  ils  sont  grati- 
fiés. C'est  évidemment  qu'elle  craint  que  l'intérêt  n'obscur- 
cisse chez  eux  la  notion  du  devoir. 

L'incapacité  atteint  tous  les  légataires. 

Peu  importe  la  forme  revêtue  par  le  legs  ou  les  modalités 
(jui  laffectent, peu  importe  qu'il  soit  modique  ou  simplement 
rémunératoire,  dans  tous  les  cas  celui  qui  le  reçoit  est  éga- 
lement incapable  d'être  témoin  du  testament.  Le  texte  de 
Tart.  973  est  trop  général  et  trop  absolu  pour  ne  point  obli- 
ger à  repousser  toutes  les  distinctions  qu'on  a  voulu  y  intro- 
duire (^). 

2193.  Mais,  si  l'incapacité  atteint  tous  les  légataires,  elle 
n'atteint  que  les  légataires.  Aussi  les  exécuteurs  testamentaires 
restent-ils  parfaitement  capables  de  figurer  comme  témoins 
dans  le  testament  qui  les  désigne,  si  toutefois  ce  testament  ne 
contient  aucune  libéralité  à  leur  profit. 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (^). 

•  Sic  Cass.,  1.3  déc.  1847,S.,  \S.  1.  272,  D.,4S.  1.  128;  Monlpenier,10  dcc.lSKS, 
sou^  Cass.^  31  mars  18^5,  S.,  i^,  1.  116,  D.,  85.  1.  400.  —  Dans  le  môme  .^ens,  I)e- 
molomLe,  Don.,  IV,  n.  200  s.:  Laurenl,  XIII,  n.  271  ;  AuLry  et  Rau,  VII,  p.  118, 
5670,  ain.-i  que  les  auteurs  et  les  arrêts  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  973, 
n.  15  à  20. 

^)  Sic  Demolomfce,  Don  ,  IV,  n.  206;  Aulry  et  Rau,  VII,  p.  118,  §678,  note  17, 
et  les»  auteurs  cités  dans  Fuzier-IIerman,  sur  l'art.  975,  n.  25. 

DoxAT.  ET  Test.  —  IL  10 
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2 1 94.  L'application  de  notre  texte  soulève  donc  la  question 
de  savoir  si  telle  ou  telle  disposition  du  testament  constitue, 
ou  non,  une  libéralité. 

La  cour  de  cassation  admet  qu*il  y  a  là  une  appréciation 
rentrant  dans  le  domaine  souverain  des  juges  du  fait  (*). 

2195.  Mais,  si  toute  libéralité  testamentaire  entraîne  pour 
celui  qui  la  reçoit  l'incapacité  de  figurer  comme  témoin  dans 
le  testament,  encore  faut-il  qu'elle  lui  soit  personnellement 
adressée.  C'est  là  un  point  que  la  jurisprudence  a  eu  plusieurs 
fois  à  afllrnier,  à  propos  de  testaments  contenant  des  legs 
pour  messes  ou  prières  et  dans  lesquels  figurait,  comme 
témoin,  le  curé  ou  le  vicaire  de  la  paroisse  où  devaient  être 
dites  les  prières  ou  les  messes.  N'étant  pas  personnellement 
gratifié,  le  curé  ou  le  vicaire  ne  saurait  être  incapable  dans  les 
termes  de  Fart.  975  (*!. 

Fi.  Df'S  parents  ou  alliés  des  légataires. 

2196.  La  loi  étend  l'incapacité  dont  elle  frappe  les  léga- 
taires à  leurs  parents  ou  alliés  jusqu'au  quatrième  degré 
inclusivement. 

Cette  incapacité  dont  la  rigueur  dépasse  toute  mesure, 
atteint  aussi  les  conjoints  des  légataires.  En  effet,  si  le  con- 
joint n'est  pas  à  proprement  parler  un  allié,  il  est  au  moins 
la  source  de  lalliance,  et  on  ne  comprendrait  pas  qu'on  lui 
reconnût  une  incapacité  qu'on  refuse  aux  alliés. 

Sauf  le  dissentiment  de  Laurent  (^),  les  auteurs  sont  una- 
nimes (^). 

2197.  L'incapacité  résultant  de  l'alliance  subsiste  alors  que 
celui  qui  créait  l'alliance  serait  mort  sans  laisser  d'enfants 
ou  aurait  convolé  en  secondes  noces. 

Spécial  à  l'obligation  alimentaire,  l'art.  206  du  code  civil 
ne  saurait  être  étendu  par  voie  d'analogie. 

i  V  V.  Gass.,  4  aofil  1S51,  S.,  51.  1.  602,  D.,  51.  1.  220,  cl  10  août  1853,  S.,  53.  1. 
5:«,  ]).,  53.  1.  341.  —  V.  éjçal.  Cass.,  31  mars  1885,  S.,  88.  1.  IIG,  D.,  85.  1.  407. 

(*)  V.  nolanimenl  lliom,  5  mars  1873,  sous  Cass.,  17  juillet  1874,  S.,  74.  1.  465. 
—  Dans  le  môme  sens  Laurent,  XIII,  n.  273;  IIuc,  VI,  n.  2%. 

*,  Laurent,  XIII,  n.  275,  in  fine. 

(*i  V.  notamment  Domolonibe,  Uoti.,  IV,  n.  207 ; Marcadé,  surlart.  975,  n.  1,  et 
les  auteurs  (."Ués  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  975,  n.  10. 
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C'est  du  moins  Topinioii  qui  prévaut  soit  en  jurispru- 
dence (*),  soit  en  doctrine  (*). 

2198.  Mais  si  on  doit  appliquer  lart.  975  aux  parents  ou 
alliés  des  légataires  avec  toute  Fétendue  que  ses  termes  com- 
portent, ce  texte  est  trop  rigoureux  pour  qu'il  puisse  s'agir 
de  l'appliquer  à  d'autres  personnes  que  celles-là  mêmes  qui 
y  sont  désignées. 

Il  en  résulte  que  les  parents  ou  alliés  même  les  plus  pro- 
ches du  testateur  ne  sauraient  être  atteints  par  Tincapacité 
que  Fart.  975  limite  aux  parents  et  alliés  des  légataires  ('). 

2198  bis.  Ce  que  nous  disons  des  parents  ou  alliés  du  tes- 
tateur, nous  devons  également  le  dire  des  parents  ou  alliés 
du  notaire  (*). 

2199.  Il  en  résulte  aussi  que  les  domestiques  des  légataires 
pestent  capables  de  figurer  comme  témoins  du  testament  par 
lequel  leur  maître  est  gratifié  C^). 

21 99  bis.  11  en  est  de  même  des  domestiques  du  testateur  (*) 
ou  de  ceux  du  notaire  ('). 

2199  ter.  Enfin,  il  ne  saurait  être  question  devoir  une 
cause  d'incapacité  dans  la  parenté  ou  l'alliance  des  témoins 
entre  eux  (*). 


0)  Sic  Cass.,  i6  juin  1834,  S.,  34.  1.  729,  D.  Rép.,  vo  Disp.,  n.  3200.  —  Nîmes, 
28  janv.  1831,  S.,  31.  2.  292.  —  Bordeaux,  14  mars  1843,  S.,  43.  2.  311,  D.,  43.  2. 
177.  —  Dijon,  26  déc.  1888,  S.,  89.  2.  32. 

,*)  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  2C8;  Aubry  et  Rau,  VIT,  p.  118,  §  670,  noie  18; 
Hue,  VI,  n.  296,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Uerman,  sur  l'art.  975,  n.  12.  — 
En  sens  contraire  Laurent,  XIII,  n.  275. 

C)  Sic  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  119,  §  6  0;  Laurent,  XIII,  n.  277;  Demolombe, 
Don.,  IV,  n.  211;  Hue,  VI,  n.  296,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur 
l'art.  975,  n.  6. 

■  »i  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  213;  Laurent,  XIII,  n,  278;  Aubry  et  Rau,  Vil, 
p.  119,  §670. 

i*-  Sic  Caen,  4  déc.  1812,  S.  chr.,  D.  Rép.,  vo  Disp.,  n.  3201.  —  Dans  le  môme 
s«ns  Marcadc,  sur  lart.  975,  n.  2;  Laurent,  XIII,  n.  279,  et  tous  les  auteurs  cités 
<lan3  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  975,  n.  8. 

\*>  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  120,  §  670,  et  tous  les  auteurs  cilés  dans  Fuzier- 
Herman,  sur  l'art.  975,  n.  7. 

'  Sic  Grenoble,  12  juillet  1878,  S.,  80.  2.  137,  D.,  79.  2.  93.  —  Dans  le  môme 
sens  Hue,  VI,  n.  296,  ainsi  que  les  auteurs  elles  arrêts  cités  dans  Fuzier-Herman, 
sur  l'arl.  975,  n.  3. 

{*,  Sic  Laurent,  XIII,  n.  280;  Demolombe,  Uon.,  IV,  n.  216,  et  lous  les  auteur* 
cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  975,  n.  9. 
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C.  Des  clercs  des  notaires  par  lesquels  les  tesiamenls  sont  reçus, 

2200.  A  côté  des  légataires,  de  leurs  parents  ou  alliés  jus- 
qu  au  quatrième  degré,  Fart.  975  du  code  civil  place  les 
clercs  des  donataires  par  lesquels  les  testaments  sont  reçus . 

11  est  incontestable  que  cette  incapacité  s'explique  non  seu* 
lement  par  l'état  de  dépendance  du  clerc  à  l'égard  de  son 
patron,  mais  encore  et  surtout  par  la  crainte  que  les  notaires 
n'abusent,  dans  la  pratique,  de  la  faculté  de  prendre  leurs 
clercs  comme  témoins. 

2201.  L'application  de  cette  partie  de  l'art.  975  a  parfois 
soulevé  des  difficultés  en  ce  qui  concerne  les  individus  qui 
travaillent  dans  les  études  de  notaire,  sans  y  être  assujettis  à 
un  travail  continu,  ou  sans  être  inscrits  sur  le  tableau  des 
aspirants  au  notariat. 

La  cour  de  cassation  admet  que  la  question  de  savoir  si 
une  personne  qui  travaille  dans  une  étude  peut  être  considérée 
comme  clerc,  et,  partant,  se  trouve  incapable  dans  les  termes 
de  l'article  975,  est  une  question  de  fait  dont  rappréciation 
appartient  souverainement  aux  juges  du  fond  (^). 

g  III.  Sanction  des  i?! capacités. 

2202.  La  capacité  des  témoins  requis  par  la  loi  est  évidem- 
ment une  des  conditions  substantielles  du  testament.  Cette 
capacité  manque-t-elle  à  Tun  d'entre  eux,  le  testament  ne  sau- 
rait être  valable.  Cela  résulte  nécessairement  des  dispositions 
de  l'art.  1001  du  code  civil. 

Comme  la  loi  ne  l'exige  pas,  mention  n'a  pas  à  être  faite  de 
la  capacité  des  témoins  appelés  à  figurer  dans  un  testament. 
C'est  à  celui  qui  allègue  l'incapacité  d'un  témoin  de  démon- 
trer l'existence  de  cette  incapacité  (-). 

2203.  La  nullité  qui  résulte  de  l'incapacité  d  un  témoin 
s  applique  d'ailleurs  au  testament  tout  entier. 

;M  Cass.,  25  janvier  1858,  S.,  58.  i.  180,  D.,  58.  1.  G3.  —  V.  également  Colmar, 
4  novembre  1857,  D.,  59.  2.  12, ainsi  que  les  arrôls  cilés  dans  Fuzier-Herman,  sur 
l'art.  975,  n.  44  à  47. 

[*]  S/c  Aubry  et  Hau,VII,p.l20,  §  670;  Laurent,  XIII,  n.288;  Demolonibe,Do;»., 
IV,  n.  219. 
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A  propos  des  incapacités  de  Tart.  975  du  code  civil,  on  a, 
il  est  vrai,  prétendu  que  ce  serait  dépasser  les  motifs  de  la  loi 
que  d'étendre  à  tout  le  testament  la  nullité  résultant  de  la 
présence  parmi  les  témoins,  soit  d'un  légataire,  soit  d'un  de 
ses  parents  ou  alliés.  Aussi,  en  pareil  cas,  a-t-on  proposé  de 
limiter  la  nullité  aux  seules  dispositions  adressées  soit  aux 
témoins,  soit  à  leurs  parents  ou  alliés  au  degré  prohibé. 

Mais  la  jurisprudence  (*)  et  les  auteurs  (^)  s'accordent  avec 
raison  à  repousser  cette  opinion.  La  présence  de  témoins  ca- 
pables est  en  effet,  nous  l'avons  dit  déjà,  une  des  solennités 
essentielles  du  testament.  L'un  des  témoins  est-il  incapable, 
l'acte  est  vicié  dans  sa  substance,  et,  partant,  nul  pour  le  tout. 

2204.  Tout  ce  qu'on  peut  admettre,  c'est  que,  s'il  a  été 
appelé  au  testament  un  nombre  de  témoins  plus  considérable 
que  la  loi  ne  l'exigeait,  l'incapacité  d'un  ou  de  plusieurs 
«l'entr'eux  ne  saurait  entraîner  la  nullité  du  testament  qu'au- 
tant qu'il  n'en  resterait  point  un  nombre  suffisant  de  capables. 

C'est  là,  du  reste,  l'opinion  générale  ('). 

2205.  Par  application  de  la  maxime  Error  communis  facit 
jus,  maxime  qu'il  faudrait  se  garder  d'ériger  en  une  règle 
impérativeet  absolue,  on  admet  généralement  que  la  présence 
au  testament  d'un  témoin  incapable  ne  serait  pas  une  cause 
de  nullité,  si  ce  témoin  était  universellement  considéré  comme 
capable,  de  telle  façon  que  le  notaire  et  le  testateur  qui  l'ont 
choisi  ou  accepté  ont  été  victimes  d'une  erreur  invincible  (*). 

F^a  bonne  foi  de  ceux  qui  ont  employé  le  témoin  incapable 
ne  suffit  pas,  remarquons-le,  pour  créer  cette  capacité  puta- 
tive ;  il  faut  que  la  bonne  foi  soit  fondée  sur  les  documents 
les  plus  authentiques,  principalement  sur  des  actes  de  l'auto- 


:•  V.  notamment  Cass.,  27  novembre  1833,  S.,  34.  1.  266,  D.  Hép.,  v»  Disp. 
entre  vifs,  n.  3190. 

;«  Sic  Laurent,  XIII,  n.  289;  Aubry  et  Rau,  Vil,  p.  122,  §  670;  Demolombe, 
Don.,  IV,  n.  221,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  975,  n.  38. 

,'  Sic  TouUier,  V,  n.  406;  Duranlon,  IX,  n.  21;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  122, 
8  670;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  223. 

*  S/cCass.,  4  fév.  1850,  S.,  50.  1.  180,  D.,  50.  1. 108;  l«r  juill.  1874,  S.,  75.  1. 
254,  D.,  75.  1.  157,  ainsi  que  les  arrêts  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman, 
sur  l'art.  980,  n.  11,  18  à  22.  —  Voyez  également  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  220; 
Uurenl,  XIII,  n.  281  s.;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  121,  §670,  texte  et  note  28. 
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rite  publique,  tels  que  rinscription  du  témoin  sur  les  listes^ 
électorales  ou  celle  du  jury. 

D'une*  façon  générale,  on  peut  dire  que  la  jurisprudence  se 
montre  assez  sévère  sur  les  conditions  constitutives  de  Terreur 
coiAmune.  Ces  conditions  sont,  du  reste,  souverainement 
appréciées  par  le  juge  du  fond,  dont  la  décision  sur  ce  point 
ne  peut  donner  ouverture  à  cassation  ('). 

22Q6.  Il  est  incontestable  que  la  stricte  observation  des 
art.  975  et  980  du  C.  civ.  s'impose  à  la  vigilance  des  notaires, 
et  ceux-ci  seraient  certainement  responsables  des  fautes  ou 
négligences  qu'on  pourrait  leur  imputer  dans  le  choix  de 
témoins  incapables,  dont  la  présence  entraînerait  la  nullité 
du  testament  (^). 

Mais  c'est  seulement  de  leurs  fautes  ou  négligences  que, 
en  cette  matière,  les  notaires  peuvent  avoir  à  répondre.  Un 
témoin  est-il  incapable  sans  qu'aucune  faute  soit  imputable 
au  notaire,  soit  parce  que  le  notaire  a  fait  toutes  les  diligences 
nécessaires  pour  vérifier  sa  capacité,  soit  parce  que  c'est  le 
testateur  qui  Ta  lui-même  choisi,  le  notaire  ne  saurait  être 
responsable  de  la  nullité  qu'entraînerait  la  présence  de  ce 
témoin. 

11  y  a,  à  ce  point  de  vue,  une  appréciation  des  circonstances 
et  des  faits  de  la  cause  qui  est  souverainement  faite  par  les 
juges  du  fond  ('). 

2207.  Dans  tous  les  cas,  on  s'accorde  à  reconnaître  que  le 
témoin  n'encourt  lui-même  aucune  responsabilité,  en  ne  si- 
gnalant pas  rincapacité  dont  il  peut  être  atteint.  Assistant 
gratuitement  à  la  confection  du  testament,  il  n'est,  en  aucune  ^ 
façon,  tenu  de  veiller  personnellement  à  la  régularité  de 
l'acte  qui  s  accomplit  sous  ses  yeux  ;  il  n'a  donc  pas  à  vérifier 
l'aptitude  qu'il  a  à  y  figurer.  Aussi  c'est  vainement  qu'on 
chercherait  une  base  à  la  responsabilité  qu'on  voudrait  mettre 

[^  Sic  Cass.,  24  juill.  1839,  S.,  39.  1.  653,  I).  Rep.,  vo  Ois/).,  n.  3216;  6  mai  1874, 
S.,  74.  1.  471,  D.,  74.  1.  412. 

,^  Cass.,15  janv.  1835,  S.,  35.  1.  5:^,  D.  Mp,,  v»  «m/?.,  n.  431,  et  5  fév.  1872, 
S.,  72.  1.386,  D.,  72.  1.225. 

('}  Voyez,  sur  tous  ces  points,  Cass.,  16  janv.  1835,  S.,  35.  1.  535,  D.  Rép.^  v» 
Rm/).,  n.  431,  el5fév.  1872,  S.,  72.  1.  336,  D.,  72. 1.  225.  —  Chambén, 8  fév.  187.5, 
S.,  75.  2.  143,  D.,  75.  2.  84. 
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à  sa  charge.  Cette  base  ne  pourrait  exister  qu  autant  qu'on 
relèverait  à  la  charge  du  témoin  des  déclarations  faites  scieni- 
nient  dans  le  but  de  tromper  la  vigilance  du  notaire  (*). 

SECTION  Vil 

DES   TESTAME.NTS   PRIVILÉGIÉS 

2208.  On  désigne  sous  le  nom  de  testaments  privilégiés 
certains  testaments  pour  lesquels  la  loi  accorde  au  testateur, 
à  raison  de  la  situation  exceptionnelle  dans  laquelle  il  se 
trouve,  \q  privilège  de  formes  particulières  généralement  plus 
simples  que  celles  du  testament  ordinaire. 

Il  y  a  trois  testaments  privilégiés  : 

1"  Le  testament  militaire  (art.  981  à  984)  ; 

2"  Le  testament  fait  en  temps  de  peste  (art.  985  à  987)  ; 

3®  Le  testament  fait  pendant  un  voyage  en  mer  (art.  988  à 
995). 

Nous  allons  consacrer  quelques  développements  à  chacun 
de  ces  testaments. 

Nous  verrons  ensuite  les  règles  communes  qui  leur  sont 
applicables. 

Notons,  d'ailleurs,  que  la  loi  du  11  juin  1893  ayant  modifié 
et  remanié  les  art.  981  à  984  et  988  à  998  C.  civ.,  c'est  à  la  nou- 
velle rédaction  de  ces  textes  que  se  réfèrent  nos  explications 
et  nos  renvois. 

§  I.  Du  leslanienl  militaire. 

2209.  Les  règles  spéciales  édictées  par  les  art.  981  à  98 i 
ne  sont  applicables  qu'aux  militaires.  La  première  condition 
I>our  pouvoir  les  invoquer,  c'est  donc  d'être  militaire. 

Aux  militaires,  l'art.  981  assimile  très  justement  ceux  qui 
sont  employés  à  la  suite  des  armées,  employés  dans  les  années 
disait  l'ancien  art.  981.  Du  reste,  conmie  il  s'agit  là  d'une 
disposition  traditionnelle,  on  doit  l'interpréter  par  la  tradition. 

A  ce  point  de  vue  le  texte  de  l'ordonnance  de  1735  peut 
être  utilement  rappelé. 

'   Sic  Cass.,  31  mars  1885,  S.,  88.  1.  116,  D.,  85.  1.  iOT. 
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L*art.  51  de  cette  ordonDance  assimilait  aux  militaires  : 

«  Ceux  qui  n'étant  ni  officiers  ni  engagés  dans  les  troupes, 
»  se  trouveront  à  la  suite  des  armées  ou  chez  les  ennemisy  soit 
»  à  cause  de  leurs  emplois  ou  fonctions,  soit  pour  le  service 
))  qu'ils  rendront  aux  officiers,  soit  à  l'occasion  de  la  fourni- 
)»  ture  des  vivres  et  munitions  des  troupes  ». 

On  ne  saurait  hésiter  à  interpréter  les  expressions  de  Fart. 
981  par  les  dispositions  de  l'ordonnance  que  ce  texte  enten- 
dait évidemment  reproduire. 

On  en  peut  moins  douter  encore,  aujourd'hui  que  la  loi  du 
11  juin  1893  est  revenue  aux  termes  mêmes  de  Tordon- 
nance. 

22 10.  La  faveur  faite  aux  militaires  se  justifie  par  ce  motif 
qu'il  leur  est  impossible,  ou  tout  au  moins  difficile,  de  recourir 
aux  formes  ordinaires. 

C'est  là  ce  qui  explique  la  deuxième  condition  requise  pour 
l'application  de  nos  textes. 

Développée  autrefois  par  l'art.  983  C.  civ.,  cette  deuxième 
condition  se  trouve  aujourd'hui  déterminée  par  le  nouvel 
art.  93  C.  civ.,  auquel  renvoie  l'art.  981. 

L'art.  93  indique  dans  quels  cas  la  loi  répute  les  formes 
rirdinaires  impossibles.  C'est  donc  seulement  dans  les  circons- 
tances précisées  par  ce  texte  que  s'appliqueront  les  formes 
spéciales  du  testament  militaire. 

2211.  Les  art.  981  et  982  énumèrent  les  faveurs  faites  au 
testament  militaire. 

En  voici  les  dispositions  : 

Art.  981.  Les  testaments  des  militaires,  des  marins  de  l'Etat 
et  des  personnes  employées  à  la  suite  des  armées  pourront  être 
revus  dans  les  cas  et  conditions  prévus  à  l'art.  93,  soit  par  un 
officier  supérieur  en  présence  de  deux  témoins,  soit  par  deux 
fonctionnaires  de  l'intendance  ou  officier  du  commissariat, 
soit  par  un  de  ces  fonctionnaires  ou  officier  en  présence  de 
deux  témoins,  soit  enfin  dans  un  détachement  isolé,  par 
l'officier  commandant  ce  détachenipnt  assisté  de  deux  témoins 
s'il  n'existe  pas  dans  le  détachement  d'officier  supérieur,  de 
fonctionnaire  de  rintendance  ou  officier  du  commissariat. 

Le  testament  de  l'officier  commandant  un  détachement  isolé 
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pourra  être  reçu  par  celui  qui  vient  après  lui  dans  r ordre  du 
service. 

Art,  982.  Les  testaments  mentionnés  à  l^article  précédent 
pourront  encore,  si  le  testateur  est  malade  ou  blessé,  être  reçus 
dans  les  hôpitaux  ou  les  formations  sanitaires  militaires,  par 
h'  médecin  chef  assisté  de  V officier  d'administration  gestion- 
H'tire, 

A  défaut  de  cet  officier  d'administration,  la  présence  de 
df'Hx  témoins  sera  nécessaire. 

r 

2212.  Etant  données  les  circonstances  dans  lesquelles  il 
est  rédigé,  le  testament  militaire  risque,  plus  que  tout  autre, 
<l  être  détruit  ou  égaré.  De  là,  les  précautions  prises  pour  en 
assurer  la  conservation  : 

Art.  983.  Dans  tous  les  cas,  il  sera  fait  un  double  original 
tles  testaments  mentionnés  aux  deux  articles  précédents. 

Si  cette  formalité  n'a  pu  être  remplie  à  raison  de  l'état  de 
santé  du  testateur,  il  sera  dressé  une  expédition  du  testament 
pour  tenir  lieu  de  second  original;  cette  expédition  sera  signée 
par  les  témoins  et  par  les  officiers  instrumentaires.  Il  y  sera 
fait  mention  des  causes  qui  ont  empêché  de  dresser  le  second 
original.  Dès  que  la  communication  sera  possible,  et  dans  le 
plus  bref  délai,  les  deux  originaux  ou  l'original  et  l'expédi- 
tion du  testament  seront  adressés,  séparément  et  par  courriers 
àifférents,  sous  plis  clos  et  cacheté,  au  ministre  de  la  guerre 
ou  de  la  marine,  pour  être  déposé  chez  le  notaire  indiqué  par 
le  tentateur  ou,  à  défaut  d'indication,  chez  le  président  de  la 
Chambre  des  notaires  de  l* arrondissement  du  dernier  domi- 
cilf\ 

2213.  Justifiées  uniquement  parla  nécessité  des  circons- 
tances, les  faveurs  faites  aux  testaments  militaires  doivent 
disparaître  dès  qu'elles  cesseraient  de  s'expliquer. 

De  là,  la  disposition  de  l'art.  984  : 

Art.  98i.  Le  testament  fait  dans  la  forme  ci-dessus  établie 
sera  nul  six  mois  après  que  le  testateur  sera  venu  dans  un 
lif*ff  où  il  aura  la  liberté  d'employer  les  formes  ordinaires,  à 
Hi'jins  que,  avant  l'expiration  de  ce  délai,  il  n'ait  été  de  nou- 
t'pnu  placé  dans  une  des  situations  spéciales  prévues  à  Fart. 
9'i.  Le  testament  sera  alors  valable  pendant  la-  durée  de  cette 
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situation  spéciale  et  pendant  un  nouveau  délai  de  six  mois 
après  son  expiration. 

§  II.  Du  testament  fait  en  temps  de  peste. 

2214.  Quand  les  conimunications  sont  interrompues  avec 
une  localité  à  raison  d'une  maladie  contagieuse  qui  y  sévit,  Ja 
loi  détermine  certaines  dispositions  de  faveur  au  profit  des 
testateurs  qu'elle  répute  dans  l'impossibilité  de  recourir  aux 
formes  ordinaires  des  testaments. 

Voici  les  dispositions  des  art.  985  et  986  que  la  loi  du  1 1  juin 
1893  n'a  nullement  modifiés  : 

Art.  985.  «  Les  testaments  faits  dans  un  lieu  avec  lequel 
»  toute  communication  sera  interceptée  à  cause  de  la  peste 
»  ou  autre  maladie  ccntagieusCy  pourront  être  faits  devant  le 
»  juge  de  paix,  ou  devant  Vun  des  officiers  municipaux  de  la 
»  commune,  en  présence  de  deux  témoins  ». 

Art.  986.  «  Cette  disposition  aura  lieu,  tant  à  Végard  de 
»  ceux  qui  seraient  attaqués  de  ces  maladies,  que  de  ceux  qui 
»  seraient  dans  les  lieux  qui  en  sont  infectés,  encore  qu'ils  ne 
»  fussent  pas  actuellement  malades  ». 

2215.  Il  ne  suffit  évidemment  pas,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à 
l'application  de  nos  textes,  qu'une  maladie  contagieuse  sévisse 
dans  une  localité,  il  faut  que  cette  maladie  interrompe  les 
communications,  ce  qui  d'ailleurs  doit  être  officiellement 
constaté. 

C'est  ce  qu'a  jugé  avec  raison  la  cour  d'Aix  ('),  à  propos 
d'une  invasion  de  choléra  dans  un  village  du  midi  de  la 
F'rance. 

Qu'importe  que,  par  suite  de  la  fuite  des  notaires,  le  testa- 
teur se  trouve  dans  l'impossibilité  de  recourir  aux  formes 
ordinaires  ;  dès  que  les  communications  ne  sont  pas  interrom- 
pues, il  n'y  a  pas  impossibilité  légale,  et,  partant,  on  ne  sau- 
rait réclamer  le  bénéfice  des  art.  985  et  986. 

C'est  ce  que  reconnaissent  tous  les  auteurs  (*). 

;«)  Arrôl  du  16  déc.  1836,  S.,  37.  2.  262,  D.  Rép.,  vo  Disp.,  n.  3371. 
(»)  Sic  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  146,  §  673;  Deinolombe,  Don.,  IV,  n.  :i39  el  3i0; 
Laurent,  XIII,  n.  442. 
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2216.  En  ce  qui  concerne  le  testament  fait  en  temps  de 
peste,  l'art.  987  édicté  une  disposition  analogue  à  celle  de 
lart.  984  relative  au  testament  militaire. 

Aux  termes  de  Tart.  987  : 

«  Les  testaments  mentionnés  aux  deux  précédents  articles, 
»  deviendront  nuls  six  mois  après  que  les  communications 
rt  auront  été  rétablies  dans  le  lieu  où  le  testateur  se  trouve, 
»  ou  six  mois  après  qu'il  aura  passé  dans  un  lieu  où  elles  ne 
«  seront  point  interrompues  » . 

2217.  Indiquons,  avant  de  terminer  sur  ce  point,  que,* 
d'après  Tart.  19  de  la  loi  du  3  mars  1822,  sur  la  police  sani- 
taire, les  individus  soumis  au  régime  des  lazarets  peuvent 
tester  dans  les  formes  des  art.  985  à  987. 

Voici,  en  effet,  les  dispositions  de  cet  art.  19  : 

«  Les  membres  desdites  autorités  (les  autorités  sanitaires) 
«  exerceront  les  fonctions  d officiers  de  l'état  civil  dans  les 
»  mêmes  lieux  réservés  [enceinte  des  lazarets).  Les  actes  de 
w  naissance  et  de  décès  seront  dressés  en  présence  de  deux 
»  tétnoins  et  les  testaments  conformément  aux  art.  985,  986 
w  et  987  du  C.  civ.  ». 

Il  résulte  donc  bien  des  termes  de  ce  texte  que,  pour  les 
individus  soumis  au  régime  des  lazarets,  les  membres  des 
autorités  sanitaires  remplacent  les  autorités  désignées  par 
Vart.  985  à  l'effet  de  recevoir  les  testaments.  Il  ne  nous  sem- 
ble pas  douteux,  en  effet,  que  c'est  en  ce  sens  qu'il  faut 
eatendre  la  disposition  de  l'art.  19  de  la  loi  du  2  mars  1822. 

On  en  arrive  ainsi,  il  est  vrai,  à  détourner  de  son  sens 
habituel  et  précis  l'expression  d'officier  de  l'état  civil  dont 
se  sert  ce  texte.  Mais  toute  autre  interprétation  aboutirait  à 
une  impossibilité,  puisque  les  lazarets  sont  des  lieux  de  sé- 
questration, fermés  aussi  bien  aux  juges  de  paix  qu'aux  fonc- 
tionnaires municipaux. 

D'ailleurs  ne  s'agit-il  pas  d'un  texte  ayant  un  caractère 
spécial  et  technique?  Ce  serait  témoigner  d'une  rigueur  exces- 
sive que  d'exiger  que  sa  terminologie  cadre  d'une  façon  par- 
faite avec  celle  du  code  civil  (*). 

{')  Sic  Demolombe,  DonalionSf  IV,  n.  446.  —  V.  cependant  Breuiliac  Police 
wnitaire,  p.  41. 
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§  III.  Du  testament  maritime. 

2218.  Les  art.  988  et  989  précisent  à  la  fois  et  les  circons- 
tances dans  lesquelles  il  y  aura  lieu  au  testament  maritime 
et  les  faveurs  qu'ils  croient  devoir  faire  à  ce  testament. 

Art.  988  :  «  Au  cours  d\in  voyage  tnaritime,  sok  en  route, 
>^  soit  pendant  un  ai  rét  dans  un  port,  lorsqu'il  y  aura  impos- 
»  sibilité  de  communiquer  avec  la  terre  ou  lorsqu'il  n^existem 
»  pas  dans  le  port,  si  l'on  est  à  l'étranger ^  d'agent  diplomatie 
»  que  ou  consulaire  français  investi  des  fonctions  de  notaire, 
))  les  testaments  des  personnes  présentes  à  bord  seront  reçuSy 
»  en  présence  de  deux  témoins  :  sur  les  bâtiments  de  CEtat, 
»  par  Vofficier  d'administration,  ou  à  son  défaut,  par  le  com^ 
»  mandant  ou  celui  qui  en  remplit  les  fonctions,  et  sur  les 
»  autres  bâtiments,  par  le  capitaine,  maître  ou  patron,  assisté 
M  du  second  du  navire,  ou,  à  leur  défaut,  par  ceux  qui  les 
»  remplacent, 

M  L'acte  indiquera  celle  des  ciixons tances  ci-dessus  prévues 
»  dans  laquelle  il  aura  été  reçu  ». 

Art.  989  :  «  Sur  les  bâtiments  de  l'Etat,  le  testament  de 
»)  foncier  d'administration  sera,  dans  les  circonstances  pré- 
»  vues  à  l'article  précédent,  reçu  par  le  commandant  ou  par 
»  celui  qui  en  remplit  les  fonctions,  et  s'il  n'y  a  pas  d'officier 
»  d'administration,  le  testament  du  commandant  sera  reçu 
»  par  celui  qui  vient  après  lui  dans  l'ordre  du  service. 

»)  Sur  les  autres  bâtiments,  le  testament  du  capitaine  inaitre 
M  ou  patron,  ou  celui  du  second,  seront,  dans  les  mêmes  cir- 
»  constances,  reçus  par  les  personnes  qui  viennent  après  eux 
»  dans  l'ordre  du  service  ». 

2219.  Les  art.  990  à  993  prescrivent  une  série  de  mesures 
tendant  à  assurer  la  conservation  des  testaments  maritimes. 

Il  nous  paraît,  d'ailleurs,  certain  que  l'omission  de  ces  me- 
sures ne  saurait  entraîner  la  nullité  des  testaments  qui  y  sont 
soumis,  puisqu'il  ne  peut  s*agir  de  les  considérer  comme  des 
formalités  constitutives  de  ces  testaments,  et,  partant,  de  leur 
appliquer  les  dispositions  de  l'art.  1001. 

Art.  990  :  «  Dans  tous  les  cas,  il  sera  fait  un  double  original 
»  des  testaments  mentionnés  aux  deux  articles  précédents. 
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M  Si  celte  fonnalilé  n'a  pu  être  remplie  à  rauon  de  l'état  de 
n  santé  du  testateur ^  il  sera  dressé  une  expédition  du  testament 
»  pour  tenir  lieu  du  second  original  :  cette  expédition  sera  ^ 
»  signée  par  les  témoins  et  par  les  officiers  instrutnentaires, 
»  il  y  sera  fait  mention  des  causes  qui  ont  empêché  de  dresser 
»  te  second  original  ». 

Arl.  991  :  «  Au  premier  arrêt  dans  un  port  étranger  où  se 

»  i9'oiive  un  agent  diplomatique  ou  consulaire  fraîiçais,  il  sera 

»  fait  remise  sous  plis  clos  et  cacheté,  de  Itm  des  originaux  ou 

o  de  l'expédition  du  testament  entre  les  mains  de  ce  fonctien- 

»  naire  qui  r adressera  au  ministre  de  la  mainne,  afin  que  le 

»  dépôt  puisse  en  être  effectué  comme  il  est  dit  à  l'art.  983  ». 

Art.  992  :  «  A  l^ arrivée  du  bâtiment  dans  un  port  de  France, 

»  les  deux  originaux  du  testament  ouloriginid  et  son  expédi- 

»  tion,  ou  Voriginal  qui  reste,   en  cas  de  trammission  ou  de 

rt  remise  effectuée  pendafit  le  cours  du  voyage,  seront  déposés, 

>•  sous  plis  clos  et  cacheté,  pour  les  bâtiments  de  l'État,  au 

»  bureau  des  annemeîits,  et  pour  les  autres  bâtiments,  au  bu- 

»  reau  de  l'inscription  maritime, 

«  Chacune  de  ces  pièces  sera  adressée,  séparément  et  par  cour- 
»  rîers  différents,  au  ministre  de  la  marine,  qui  en  opérera  la 
»  transmission  comme  il  est  dit  à  l'art.  98S  ».  . 

Art.  993  :  «  //  sera  fait  mention  sur  le  lôle  du  bâtiment,  en 
»  regard  du  nom  du  testateur,  de  la  remise  des  originaux  ou 
M  expédition  du  testament  faite,  conformément  aux  dispos i- 
»  lions  des  articles  précédents,  au  consulat,  au  bureau  des 
»  armements  ou  au  bureau  de  l  inscription  maritime  ». 

2220.  L'art.  99i  contient,  pour  le  testament  maritime,  une 
disposition  analogue  à  celle  que  nous  avons  déjà  rencontrée 
dans  les  art.  984  et  987;  elle  s'explique  parles  mêmes  motifs. 
Aux  termes  de  ce  texte  : 

Art.  994  :  «  Le  testament  fait  au  cours  d'un  voyage  mari- 
»  tinte,  en  la  forme  prescrite  par  les  art,  988  et  suivants,  ne 
»  sera  valable  qu'autant  que  le  testateur  ynourra  à  bord  ou 
»  dans  les  six  mois  après  qu'il  sera  débarqué  dans  un  lieu  où 
>i  il  aura  pu  le  refaire  dans  les  formes  ordinaires, 

»  Toutefois,  si  le  testateur  entreprend  im  nouveau  voyage 
»  maritime  avant  l'expédition  de  ce  délai,  le  testament  sera 
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»  valable  pendant  la  durée  de  ce  voyage  et  pendant  un  nau- 
w  veau  délai  de  six  jnois  après  que  le  testateur  sera  de  noti- 
»  veau  débarqué  »>. 

^  VI.  Règlt'S  générales  applicables  à  tous  les  ieslametits 

privilégiés. 

2221.  La  loi  détermine  rigoureusement  les  personnes  aux- 
quelles elle  confie  la  rédaction  des  diBTérents  testaments 
privilégiés. 

Elle  fixe  le  nombre  des  témoins  et  le  réduit  à  deux  (*). 

Elle  règle  également  ce  qui  concerne  la  signature  du  tes- 
tateur, des  officiers  publics  et  des  témoins. 

Voici  les  dispositions  des  art.  997  et  998  qui  règlent  ce 
dernier  point  : 

Art.  997.  «  Les  testaments  compris  dans  les  articles  ci-des- 
»  sus  de  la  présente  section  seront  signés  par  le  testateur,  par 
»  ceirx  qui  les  auront  reçus  et  par  les  témoins  ». 

Art.  998.  «  Si  le  testateur  déclare  qu'il  ne  peut  ou  ne  sait 
»  signer,  il  sera  fait  mentiofi  de  sa  déclaration,  ainsi  que  de 
»  la  clause  qui  reinpéche  de  signer. 

»  Dans  le  cas  où  la  présence  de  deux  témoins  est  requise,  le 
»  testament  sera  signé  au  moins  par  l'un  d'eux  et  il  sera  fait 
»  mention  de  la  cause  pour  laquelle  l'autre  n'aura  pas  signé  ». 

Enfin,  et  c'est  là  une  heureuse  innovation  de  la  loi  du 
1 1  juin  1893  : 

Art.  996.  «  //  sera  donné  lecture  au  testateur,  en  présence 
»  des  témoins,  des  dispositions  de  Fart,  984,  987  ou  994, 
»  suivant  les  cas,  et  mention  de  cette  lecture  sera  faite  dans 
»  le  testament  ». 

2222.  Les  dispositions  des  art.  996,  997  et  998  sont  les 
seules  que  la  loi  consacre  à  la  confection  des  testaments 
privilégiés. 

Certains  auteurs  en  ont  conclu  que  c'étaient  là  les  seules 
<lispositions  dont  l'inobservation  pouvait  être  sanctionnée 
par  la  règle  de  l'art.  1001  (^■). 

')  V.  les  art.  î;81,  085  cl  988. 
i'i  Sic  Laurent,  XIII,  u.  440  :*. 
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Nous  ne  saurions  radinettre. 

Evidemment,  il  ne  peut  s*agir  d'exiger  pour  la  rédaction 
des  testaments  privilégiés,  Tobservation  des  différentes  for- 
malités que  la  loi  de  ventôse  ou  le  code  civil  exige  pour  la 
rédaction  des  testaments. 

11  en  est  une  raison  décisive. 

Les  personnes  auxquelles  la  loi  confie  la  rédaction  des  testa- 
ments privilégiés  sont  presque  toutes  absolument  étrangères 
aux  connaissances  juridiques  et,  en  tout  cas,  à  la  pratique 
notariale.  Soumettre  les  testaments  qu'on  leur  donnait  à  rédi- 
ger aux  formalités  compliquées  que  les  notaires  sont  tenus 
<robservcr  dans  la  rédaction  des  testaments  publics,  c'eût  été 
d'avance  frapper  de  nullité  les  testaments  qu'on  se  proposait 
de  favoriser. 

C'est  ainsi  que  point  n'est  besoin  que  le  testament  soit  dicté 
par  le  testateur  et  écrit  par  celui  qui  a  compétence  pour  le 
recevoir;  pas  davantage  qu'il  contienne  mention  des  signa- 
tures que  la  loi  exige. 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  ('). 

2223.  Mais  il  nous  paraît  impossible  d'accepter  les  consé- 
(juences  que  Laurent  notamment  n'hésite  point  à  tirer  du 
silence  de  la  loi  soit  en  ce  qui  concerne  la  date  du  test^imeut, 
soit  en  ce  qui  concerne  la  capacité  des  témoins  qui  y  figurent. 

2224.  Et  d'abord  il  nous  parait  incontestable  qu'en  dépit 
du  silence  de  la  loi  sur  ce  point,  le  testament  privilégié  doit 
être  daté. 

Si  nous  exigeons  la  date,  ce  n'est  pas  seulement  parce 
qu'elle  est  une  formalité  substantielle  pour  tous  les  actes 
authentiques,  mais  encore  et  surtout  parce  que,  seule,  elle 
permet  de  constater  que  le  testament  privilégié  a  été  rédigé 
précisément  dans  les  circonstances  exceptionnelles  où  la  loi 
l'autorise  (=^). 

2225.  En  ce  qui  concerne  la  capacité  des  témoins,  nous  ne 


'  V.  notamment  Demolomhe,  Don.,  IV,  n.  431  s.;  Aubry  et  llau,  VII,  p.  l'i(>, 
f  G72,  p.  147,  §  673  et  p.  148,  §  674. 

'  En  ce  sens  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  434;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  145,  §  G7(), 
note  7.  —  Un  sens  contraire  Laurent,  XIII,  n.  440.  — Y.  également  les  auteurs 
cilé^  en  sens  divers  dans  Fuzier-IIerman,  sur  l'art.  998,  n.  1. 
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pensons  pas  davantage  que  le  silence  de  la  loi  puisse  ptrr- 
mettre  d'écarter  l'application  de  Tart.  980  du  C.  civ.  Autre- 
ment il  faudrait  dire  que  des  étrangers,  des  mineurs  peuvent 
figurer  comme  témoins  dans  les  testaments  privilégiés.  Aussi 
ne  peut-on  guère  hésiter  à  admettre  l'application  de  l'ai  t. 
980  aux  témoins  figurant  dans  les  testaments  privilégiés. 

C'est  l'opinion  de  presque  tous  les  auteurs  (*). 

2226.  Mais  plus  douteuse  est  la  question  de  savoir  si  l'arf . 
973  règle  la  capacité  des  témoins  dont  nous  j^arlons. 

A  la  diiTérence  de  l'art.  980,  l'art.  973  ne  saurait  être  cou- 
sidéré  conmie  une  règle  applicable  à  tous  les  témoins  appelés- 
à  figurer  dans  un  testament,  puisqu'il  est  inapplicable  au  tes- 
tament mystique.^  Ue  là,  les  doutes  qu'on  peut  éprouver  à  con- 
sidérer comme  incapables  de  figurer,  à  titre  de  témoins  dans 
un  testament  privilégié,  les  dilTérentes  catégories  de  person- 
nes auxquelles  ce  texte  refuse  une  semblable  capacité  dans 
les  testaments  publics  seulement. 

Toutefois  les  auteurs  opinent  généralement  pour  l'applica- 
tion de  l'art.  973  (*). 

C'est  également  en  ce  sens  que  se  prononce  une  circulaire 
du  ministre  de  la  guerre  en  date  du  2i  brumaire  an  Xll. 

C'est  aussi  l'opinion  qui  nous  parait  la  plus  conforme  à  la 
loi.  Et,  en  effet,  lorsque  le  législateur  exige  que  deux  témoins 
figurent  à  la  rédaction  des  testaments  privilégiés,  il  est  abso- 
lument raisonnable  de  penser  qu'il  entend  parler  de  deux 
témoins  capables.  Or,  pour  apprécier  cette  capacité,  il  ne  peut 
évidemment  s'agir  de  chercher  ailleurs  que  dans  les  règles 
par  lesquelles  le  législateur  vient  lui-môme  de  la  préciser  à 
figurer  dans  les  testaments  publics. 

Il  est  vrai  que  Tart.  973  est  spécial  aux  témoins  appelés  à 
propos  des  testaments  ordinaires. 

Mais  les  testaments  privilégiés  sont  des  testaments  publics. 
La  capacité  qu'on  doit  exiger  des  témoins  qui  y  figurent,  c'est 


(')  V.  nolcmmenl  DemoloniLe,  Don.,  IV,  n.  4,^2;  Aul  ry  cl  Haii,  VIII,  p.  145» 
Î5  672,  et  les  ailleurs  cilcs  dans  P'uzicr-IIeiinan,  sur  l'arl.  l'18,  n.  -4.  —  V.  cop.,  en 
sens  contraire,  Laurent,  XIII,  n.  4i8. 

(')  Sic  Demoloml  e,  Don.,  IV,  n.  4.S2:  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  II,  n.  218, 
note  a;  Troplong,  III,  n.  113;  Dcmanle,  IV,  n.  127  bisj  I. 


DE    L.V    FORMK   DKS   TESTAMENTS  161 

donc  la  capacité  des  témoins  aptes  à  figurer  dans  les  testa- 
ments publics. 

2227.  11  ne  nous  parait  pas  d'ailleurs  possible  de  distinguer 
entre  les  différentes  règles  posées  par  Fart.  975.  Ou  ce  texte 
est  applicable  aux  testaments  privilégiés,  et  alors  on  doit  l'ap- 
pliquer dans  toutes  ses  parties;  ou  il  leur  est  étranger,  et 
alors  on  ne  peut  admettre  aucune  des  incapacités  qu'il 
édicté.  Toute  distinction  serait  nécessairement  arbitraire  (*). 

SECTION  VIll 

DES  TESTAMENTS  FAITS  PAR  UN  FRANÇAIS  A  i/ÉTRANGER  (*)    • 

2228.  Le  législateur  s'est  spécialement  occupé  de  la  forme 
des  testaments  que  les  Français  pourraient  faire  à  Tétranger. 

C'est  la  question  qu'envisage  et  résout  l'art.  999  du  code 
civil. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Un  Français  qui  se  trouvera  en  pays  étranger,  pourra 
»  /aire  ses  dispositions  testamentaires  par  acte  sous  signature 
ï>  privée,  ainsi  qu'il  est  prescrit  en  Vart,  970,  ou  par  acte 
»  authentique,  avec  les  formes  usitées  dans  le  lieu  où  cet  acte 
u  sera  passé  ». 

Un  Français  qui  se  trouve  en  pays  étranger  peut  donc  tester 
de  deux  manières  différentes  : 

1"  dans  la  forme  olographe  : 

2"  dans  la  forme  authentique. 

2229.  A  ces  deux  formes  spécialement  autorisées  par  l'art. 
999,  nous  devons  en  ajouter  une  troisième  :  le  testament  fait, 
conformément  à  l'ordonnance  de  1681,  devant  les  chanceliers 
de  consulat. 

Nous  allons  nous  occuper  successivement'  de  ces  trois  for- 
mes de  testaments,  également  accessibles  aux  Français  qui 
testent  à  l'étranger. 


,*,\\  cep.  Aubry  et  Uaii,  VII,  p.  155,  §  072,  noie  6. 

,*  V.,  ii^ur  la  question,  nos  articles  sur  la  forme  des  leslanienls  rédigés  à  l'élran- 
ger  par  des  Français,  Joutn  de  dr.  hUern.  pr.,  1897,  p.  78  el508. 

DoNAT.  ET  Test.  —  II.  H 
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§  I.  Du  festamevt  olographe. 

2230.  Lorsque  le  Français  qui  a  testé  à  Tétranger  dans  la 
forme  olographe  a  rédigé  son  testament  conformément  aux 
dispositions  de  l'art.  970  du  code  civil,  le  texte  même  de 
Tart.  999  supprime  toute  difficulté. 

Le  testament  est  alors  valable,  sans  qu'il  y  ait  à  rechercher 
si  la  législation  locale  permet,  ou  non,  de  tester  dans  la  forme 
olographe,  sans  qu'il  y  ait  davantage  à  se  préoccuper  de  la 
nature  et  de  la  situation  des  biens  qui  font  l'objet  du  testa- 
ment. 

Sur  tous  ces  points,  les  auteurs  et  les  arrêts  sont  également 
unanimes  ('). 

2231.  Mais  que  décider  si,  au  lieu  d'employer  les  formes 
j)rescrites  par  Fart.  970  du  code  civil,  le  Français  a  testé 
dans  une  autre  forme  admise  par  la  législation  locale,  sans 
cependant  que  celle-ci  la  considère  comme  authentique  (*)? 
Kn  d'autres  termes,  le  Français  testant  à  l'étranger,  peut-il 
valablement  tester  dans  une  forme  privée  autre  que  la  forme 
olographe,  telle  qu'elle  est  réglée  par  l'art.  970  du  code 
civil? 

Si  l'art.  999  ne  laisse  point  la  question  entière,  il  ne  lui 
fournit  pas,  du  moins,  une  réponse  explicite. 

Aussi  est-elle  vivement  discutée. 

Nombre  d'auteurs  considèrent  qu'on  ne  saurait  contester 
aux  Français,  testant  à  l'étranger,  le  droit  d'employer  l'une 
quelconque  des  formes  qu'admet  la  législation  du  pays  dans 
lequel  ils  testent,  sans  qu'il  soit  besoin  de  rechercher  si, 


[^}  V.  nolammenl  Paris,  3  juin  1878,  Gaz.  des  Trib.^  17  juin  1878,  et  Journ.  de 
dr.  inleni.  pr..  1878,  p.  013.  —  V.  également  Laurent,  XllI,  n.  158;  Demolombe, 
Don.,  IV,  n.  474;  W'oiss,  Tr.  de  dr.  inleni.  pr.,  p.  801  ;  Duguit,  p.  1.38  et  149. 

\^j  Telle  est  par  exemple  la  législiilion  civile  du  canton  des  Grisons,  qui  admet 
deux  formes  de  leslaments  privés,  dont  les  conditions  diffèrent  de  celles  qu'exige 
l'art.  970  du  code  civil  -Voyez  les  art.  S>04  et  505  du  code  civil  du  canton  des 
(Irisons;.  —  Telle  est  également  la  législation  autrichienne  qui  voit  un  testament 
privé  valable,  dans  un  écrit  ne  portant  ni  la  signature,  ni  aucune  trace  de  l'écriture 
du  testateur,  pourvu  que  col  écrit  soit  passé  devant  trois  témoins,  et  qu'on  établisse, 
d'une  manit'*re  quelconque,  même  par  un  simple  .signe  apposé  sur  l'écrit,  que  le 
testateur  s'en  est  approprié  le  contenu. 
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d'après  la  législation  locale,  cette  forme  doit  être  considérée 
comme  une  forme  authentique  ou  privée  (*). 

Les  termes  de  Tart.  999  du  code  civil  ne  sauraient  être  in- 
voqués contre  cette  solution. 

Pour  les  uij?,  ce  texte  se  borne  à  consacrer  expressément 
ie  caractère  facultatif  de  la  règle  Locus  régit  actum  (*). 

Pour  les  autres,  qui  considèrent  la  règle  Locus  régit  ac- 
Uitn  comme  impérative,  il  a  pour  but  d'y  déroger  en  ce  qui 
concerne  le  testament  olographe.  Ce  serait  une  faveur  spéciale 
s* expliquant  par  la  préoccupation  de  faciliter  au  Français,  à 
l'étranger,  la  faculté  de  tester  ('). 

2232.  Nous  croyons  que,  lorsque  le  Français  se  trouve  dans 
un  pays  qui  admet  un  testament  privé  autre  que  le  testament 
olographe,  tel  qu'il  est  organisé  par  Fart.  970  du  code  civil, 
il  ne  peut  valablement  y  recourir. 

A  notre  avis,  Fart.  999  décide  la  question. 

En  effet,  ce  texte  ne  dit  pas  que  le  Français,  se  trouvant  en 
pays  étranger,  peut  tester  dans  la  forme  prescrite  par  la  loi 
de  ce  paySj  ce  qui  eût  été  la  consécration  pure  et  simple  de 
la  règle  Locus  régit  actum,  il  dit  que  le  Français  peut  tester 
<«  j>ar  acte  sous  signature  privée,  ainsi  qu'il  est  prescrit  en 
»  l'art.  970,  ou  par  acte  authentique,  avec  les  formes  usitées 
»  dans  le  lieu  où  cet  acte  sera  passé  ». 

Le  Français  n'a  donc  que  le  choix  entre  Tune  ou  l'autre  de 
ces  formes. 

S'il  veut  tester  en  une  forme  autre  que  la  forme  olographe, 
il  devra  nécessairement  prendre  la  forme  authentique,  et 
alors  se  conformer  aux  prescriptions  de  la  loi  étrangère. 

Le  texte  de  la  loi  est  clair.  Quant  à  son  esprit,  le  silence 
des  travaux  préparatoires  ne  permet  guère  de  le  connaître 
ei  de  le  préciser.  Aussi,  sous  prétexte  de  le  pénétrer,  ne  sau- 
rait-on dire,  comme  le  font  plusieurs  auteurs,  que  les  mots 
par  acte  authentique  de  l'art.  999  sont  pris  par  opposition 

\*,  Sic  Marcadéf  sur  l'art.  999;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  475;  Laurent,  XIII, 
p.  153;  Weiss,  Tr.  élém,  de  di\  inlern.  pr.,  p.  861;  Antoine,  p.  117  ;  Frénoy,  De 
Vtffel  en  France  des  actes  faits  à  V étranger,  p.  232. 

■   V.  notamment  Weiss,  p.  861. 

\*}  V.  notamment  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  475. 
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SiUx  mois  par  acte  sous  signature  privée  y  et  désignent  toute 
forme  de  testament  autre  que  la  forme  olographe  {*). 

Bien  qu'un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  du  10  octobre  1872^ 
paraisse  décider  le  contraire  (*),  c'est  en  ce  sens  que  la  juris- 
prudence semble  être  fixée  aujourd'hui  {^). 

Nous  devons  cependant  reconnaître  qu'un  certain  nombre 
de  législations  civiles  récentes  ont  expressément  consacré 
Topinion  opposée.  C'est  notamment  le  cas  de  la  législation 
civile  italienne  (^)  et  de  la  législation  civile  espagnole  (^). 

g  II.  Du  testament  axilhenlique. 

2233.  L'art.  999  décide,  d'une  façon  expresse,  que  le  Fran- 
çais qui  teste  à  l'étranger  peut  tester  dans  la  forme  authenti- 
que avec  les  formes  usitées  dans  le  lieu  où  cet  acte  sera  passé. 

Dès  qu'il  en  est  ainsi,  le  testament  est  valable  aux  yeux  de 
la  loi  française,  quelles  que  soient  la  nature  et  la  situation 
des  biens  dont  il  dispose. 

C'est,  d'ailleurs,  la  législation  locale  et  uniquement  la  légis- 
lation locale  qu'il  faut  considérer  pour  savoir  si  le  testament 
répond  aux  conditions  requises  pour  l'authenticité.  Alors  que 
ces  conditions  seraient  beaucoup  moins  rigoureuses  que  les 
conditions  auxquelles  la  loi  française  subordonne  l'authenti- 
cité du  testament,  on  devrait  s'en  contenter,  sous  peine  de 
méconnaître  la  disposition  formelle  del'art.  999  du  code  civil. 

Les  auteurs  (*)  et  les  arrêts  (')  s'accordent  à  le  reconnaître. 

^V  Sic  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  89,  §  661,  noie  1  ;  Troplong,  Testament,  IIIj  n.  1134 
et  1735;  Duguit,  p.  147  el  148;  Despagnel,  Précis,  p.  504. 

^«)  Paris,  10  août  1872,  S.,  72.  2.  269,  D.,  73.  2.  149.  Mais  il  suffit  de  se  reporler 
aux  termes  de  l'arrêt  pour  se  convaincre  qu'il  est  loin  d'être  explicite  sur  la  ques- 
tion. 

('j  Voyez  notamment  Cass., 3  juillet  1854,  S.,  54. 1.417,  D.,  54. 1.  313.  —  Rouen, 
21  juillet  1840,  S.,  40.  2.  515.  — Trib.  de  Lyon,  1877,  Jom/'?i.  dedr.  inlern.  privé, 
1877,  p.  149. 

(*)  Voyez  l'art.  9  du  C.civ.  italien.  —  Voyez  également  Cass.  Turin, 31  mai  18i<I, 
Jouvn.  de  dr.  inlern.  privé,  1883,  p.  84. 

C;  Voyez  l'art.  732-l«  du  G.  civ.  espagnol. 

(•j  Sic  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  89,  §  661;  Laurent,  Dr.  civ.  inlern,,  IV, p. 680  s.; 
Demolombe,  Do/i.,  IV,  n.  475;  Despagnel,  Précis,  n.  515;  Weiss,  Tr.  élém.,  p.68(.K 

(')  V.  notamment  Cass.,  30  nov.  1831,  S.,  32.  1.  52,  D.  Rép.,  v»  Disp.,  n.  3il2; 
6  février  1843,  S.,  43.  1.  209,  D.  Hép.,  ¥<»  Disp.,  n.  3410;  3  juill.  1854,  S.,  54.  1. 
544,  D.,  54.  1.  313. 
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Telle  est  notamment  la  doctrine  qu'affirme  un  arrêt  de  la 
Cour  suprême,  en  date  du  19  août  1858  ('). 

Ce  dernier  arrêt  est  intervenu  dans  une  espèce  où  il  s'agis- 
sait d'un,  testament  fait  à  Jérusalem  par  un  israélite  algérien, 
conformément  à  la  loi  orale  des  juifs.  Indépendamment  de  la 
difficulté  qu'il  pouvait  y  avoir  à  connaître  exactement  la  loi 
orale  des  juifs,  on  aurait  pu  se  demander  si  cette  loi  consti- 
tuait bien  une  loi  du  pays,  aux  termes  de  lart.  999.  La  ques- 
tion a  été  résolue  affirmativement  par  ce  motif  que  la  Turquie 
laisse  aux  populations  conquises  le  droit  de  se  régir  d  après 
leurs  propres  lois,  et  que,  par  suite,  la  loi  orale  des  juifs 
peut,  à  Jérusalem,  être  considérée  comme  une  loi  du  pays. 

2234.  Il  en  serait  ainsi  alors  que  la  législation  locale  ne 
subordonnerait  Tauthenticité  du  testament  à  Tintervention 
d'aucun  officier  public. 

C'est  ce  qu'a  très  justement  décidé  la  cour  de  cassation,  à 
propos  d'un  testament  rédigé  en  Angleterre  et  portant  sim- 
plement la  signature  et  le  sceau  du  testateur  et  de  quatre 
témoins,  par  ce  motif  que  la  loi  anglaise  reconnaît  l'authen*- 
ticité  du  testament  rédigé  dans  ces  conditions  ('). 

C'est  également  ce  qui  a  été  jugé,  à  propos  d'un  testament, 
rédigé  en  Louisiane  devant  cinq  témoins,  par  cela  seul  que  la 
législation  locale  considère  comme  authentique  un  testament 
rédigé  dans  ces  conditions  ('). 

2235.  Il  est,  d'ailleurs,  incontestable  que  c'est  à  la  loi  qui 
précise  les  formes  du  testament,  et  non  à  la  loi  française,  de 
déterminer  la  force  probante  qu'on  doit  lui  reconnaître. 

2235  bis.  Mais  dans  quelle  mesure  le  testament  présenté 
comme  authentique  et  conforme  aux  prescriptions  de  la  loi 
étrangère,  établit-il  et  son  authenticité  même  et  sa  conformité 
aux  règles  de  forme  édictées  par  la  législation  locale?  On 
s'accorde  généralement  à  résoudre  cette  question  par  l'appli- 
cation de  la  maxime  :  Provision  est  due  au  titre  (*).  C'est  la 


N  Cass.,  19  août  1858,  S.,  59.  1.  396,  D.,  59.  1.  8i. 

\*'  Sic  Cass.,  6  février  1843,  précité  et  Rouen,  21  juillet  1840,  S.,  40.  2.  515. 
.^  Sic  Cass..  3  juillet  1854,  précité. 

1*)  Sic  Toulouse,  11  mai  1850,  S.,  50.  2.  529.  —  Trib.  civ.  Oran,  27  juin  1855, 
rapporté  avec  Cassation,  19  août  185S,  S.,  59.  1.  396. 
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règle  qu'on  applique  aux  actes  authentiques  rédigés  en 
France.  Il  semble  bien  que,  par  analogie,  on  doive  l'appli- 
quer aux  actes  authentiques  passés  à  l'étranger.  Dès  rinstant 
que  le  testament  se  présente  avec  les  apparences  d'un  titre 
authentique,  et  c'est  presque  nécessairement  le  cas  toutes  les 
fois  qu'un  officier  public  étranger  y  est  intervenu,  on  doit 
présumer  qu'il  a  été  rédigé  conformément  aux  prescriptions 
de  la  loi  locale.  C'est,  par  suite,  à  celui  qui  attaque  le  testa- 
ment de  prouver  que  les  formes  auxquelles  la  loi  locale 
subordonne  l'authenticité,  n'ont  point  été  observées. 

2235  ter.  Lorsque  ce  n'est  point  l'original  même  du  testa- 
ment, mais  une  expédition  ou  une  copie  qui  est  produite 
devant  les  tribunaux  français,  c'est  également  à  la  législation 
locale  qu'on  en  doit  demander  la  force  probante,  c'est  cette 
législation  qui  doit  déterminer  dans  quelle  mesure  la  copie 
présentée  fait  foi  de  sa  conformité  avec  l'original  (*). 

2236.  Le  testament  fait  par  un  Français  en  pays  étranger 
en  la  forme  authentique  et  conformément  aux  prescriptions 
de  la  loi  du  pays,  demeure  valable  après  le  retour  du  testa- 
teur en  France,  et  quelle  que  soit,  d'ailleurs,  l'époque  de  son 
décès.  Nous  n'avons  pas  ici,  en  effet,  de  disposition  analogue 
à  celle  des  art.  984,  987  et  996  C.  civ. 

Mais  d'après  l'art.  1000,  l'exécution  en  France  du  testa- 
ment fait  à  l'étranger  est  subordonnée  à  son  enregistrement 
dans  les  conditions  précisées  par  ce  texte. 

Aux  termes  de  cet  art.  1000  : 

«  Les  testaments  faits  en  pays  étranger  ne  pourront  être 
»  exécutés  sur  les  biens  situés  en  France,  qu'après  avoir  été 
»  enregistrés  au  bureau  du  domicile  du  testateur,  s'il  en  a  con- 
»  serve  un,  sinon  au  bureau  de  son  dernier  domicile  connu  en 
»  France;  et,  dans  le  cas  où  le  testament  contiendrait  des  dis- 
»  positions  d'immeubles  qui  y  seraient  situés,il  devra  être,  en 
»  outre,  enregistré  au  bureau  de  la  situation  de  ces  immeu- 
»  blés  sans  qu'il  puisse  être  exigé  un  double  droit  ». 

Cette  formalité  qu'exige  l'art.  1000  est,  d'ailleurs,  une  for- 


(';  V.,  sur  ce  poinl,  un  arrêt  de  la  cour  de  Palerme  du  25  mars  1887,  Jouni.  de 
dr.  inlern.pv.f  1887,  p.  757. 
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malité  purement  extrinsèque,  dont  le  retard  ou  Tomission 
reste  sans  influence  sur  la  validité  du  testament  (*). 

§111.  Des  teslaments  reçus  dans  l's  consulats, 

2237.  Quelle  que  soit  Topinion  que  Ton  adopte  sur  la 
portée  de  Fart.  999  en  ce  qui  concerne  la  règle  Locus  régit 
acium,  on  s'accorde  généralement  à  reconnaître  que  ce  texte 
nest  point  exclusif  de  la  compétence  attribuée  aux  chanceliers 
de  consulat  par  Fordonnance  de  1681 . 

L'opinion  contraire  a  été  soutenue  (*). 

Elle  est  aujourd'hui  abandonnée,  et,  d'après  l'opinion  qui 
prévaut  soit  en  doctrine  (*),  soit  en  jurisprudence  (^),  il  est 
admis  que  les  Français  peuvent  recourir  au  ministère  des 
chanceliers  de  consulat,  pour  la  rédaction  des  testaments 
qu'ils  font  à  Fétranger. 

2238.  Cela  ne  nous  semble  pas  douteux.  Le  code  civil, 
comme  la  loi  de  ventôse  du  reste,  n'a  pu  évidemment  porter 
abrogation  que  des  dispositions  antérieures  statuant  sur  des 
matières  qu'il  réglait  lui-même. 

Or,  que  Fart.  999  ne  vise  pas  les  testaments  reçus  par  les 
chanceliers  de  consulat,  cela  est  d'évidence. 

Que,  d'autre  part,  ce  texte  ne  soit  pas  assez  formel  pour 
proscrire  tout  autre  mode  de  procéder  que  ceux-là  mêmes 
qu'il  vise,  cela  ne  nous  paraît  pas  moins  certain.  Décider  le 
contraire  ne  serait-ce  pas  supposer  que  Fart.  999  a  été  promul- 
gué pour  restreindre  les  droits  des  Français  à  Fétranger,  et, 
partant,  l'employer  contre  son  but  qui  paraît  être,  au  contraire, 
de  leur  faciliter  la  constatation  de  leurs  dernières  volontés  ? 


'  Sic  Cass.,  25  mai  1864,  S.,  Gi.  1.  33Î,  D.,  G4.  1.  3J1.  —  Dans  le  môme  sens 
Laurenl,  XHI,  n.  165;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  479. 

.')  V.  Trib.  Seine,  19  mars  182:^,  joint  à  Paris,  17  aoûl  1825,  S.  chr.,  D.,  25.  2. 
tHè.  —  Dans  le  même  sens  Duranion,  IX,  n.  160;  Vazcillc.  sur  l'arl.  91)4,  n.  2: 
Duvergier  sur  TouUier,  III,  n.  485,  noie  b. 

(*)  Sic  Merlin,  liép.,  v»  Testament,  secl.  II,  §  3,  art.  8;  Aubry  el  Hau,  VII,  p.  89, 
§661;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  425;  Fœiix  el  Démangeai,  I,  p.  445,  noie  b; 
Duguit,  p.  141  ;  Weiss,  p.  862;  Despagnet,  p.  287  el  288. 

»'  Sic  Cass.,  20  mars  1883,  S.,  83.  1.  249,  D.,  83.  1.  145,  el  3  juin  1891,  S.,  93. 
1.  401,  D.,  92.  1.  317.  —  Dijon,  9  avril  1879,  en  noie  sous  Cass.,  20  mars  1883.  — 
Aix,  30  mars  1881,  S.,  82.  2.  241. 
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Aussi,  même  avant  la  loi  du  11  juin  1893,  il  semblait  difficile* 
de  refuser  aux  chanceliers  de  consulat  compétence  pour  rece- 
voir les  testaments  des  Français,  dans  toute  Tétendue  de  leurs 
consulats  respectifs.  C'eût  été,  du  reste,  oublier  et  méconnaî- 
tre les  termes  de  Fancien  art.  99i.  Implicitement,  mais  d'une 
façon  certaine,  ce  texte  établissait  bien  la  compétence  des 
chanceliers  de  consulat,  puisqu'il  supposait  que,  sur  une 
terre  étrangère,  un  testament  pouvait  être  reçu  par  un  offi- 
cier public  français.  Or  comment  expliquer  une  semblable 
supposition  si  les  chanceliers  de  consulat  n'avaient  point 
conservé,  sousTempire  du  code  civil,  la  compétence  que  leur 
reconnaissait  Tordonnance  de  1681  ? 

Ajoutons  que,  depuis  les  modifications  introduites  dans  le 
code  civil  par  la  loi  du  11  juin  1893,  la  question  ne  peut  plus 
être  discutée,  car  le  nouvel  art.  988  la  tranche  d'une  manière 
formelle. 

2239.  Mais,  si  leur  compétence  est  certaine,  quelles  sont 
les  formalités  que  doivent,  en  pareil  cas,  observer  les  chan- 
celiers de  consulat?  Sur  ce  point,  l'accord  cesse. 

11  faudrait,  d'après  certains  auteurs,  observer  les  formali- 
t('*s  qu'imposent  et  la  loi  du  25  ventôse  et  le  code  civil  pour 
la  rédaction  des  testaments  publics. 

En  admettant,  disent  ces  auteurs,  que  le  code  civil  ait  abrogé 
l'art.  24  de  l'ordonnance  de  1681,  il  n'en  a  pas  moins  laissé 
subsister  les  autres  textes  qui,  dans  l'intérêt  des  Français, 
conféraient  aux  chanceliers  de  consulat  la  capacité  notariale. 

Tel  est  notamment  l'art.  8  de  l'édit  de  juin  1778. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Celin  des  officiera  du  consulat  commis  à  la  chancellerie 
»  remplira  sous  la  foi  du  serinent  qu'il  aura  prêté,  les  fonc- 
»  tions  du  greffier,  tant  en  matière  civile  quen  matière  cri- 
»  minelle,  ainsi  que  celle  du  notaire  ». 

Telles  sont  aussi  l'ordonnance  du  21  mai  1728  et  l'ordon- 
nance du  3  mars  1781 . 

De  tous  ces  textes,  il  résulte  bien,  dit-on,  non  seulement 
que  les  chanceliers  de  consulat  peuvent  toujours  recevoir  les 
testaments  des  Français  à  l'étranger,  mais  en  outre  que,  con- 
sidérés comme  notaires  de  nos  nationaux  à  l'étranger,  ils  doi- 
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vent  nécessairement  se  conformer  à  toutes  les  règles  imposées 
eu  France  aux  notaires  rédigeant  un  testament  public.  En  con- 
séquence, c'est  devant  quatre  témoins  que  le  testament  doit 
cire  reçu  par  le  chancelier.  Celui-ci  doit  Fécrire  tout  entier 
scius  la  dictée  du  testateur  et  le  lire  à  ce  dernier  en  présence 
«les  témoins,  avec  mention  de  toutes  ces  formalités,  le  tout  à 
peine  de  nullité  ;  en  d  autres  termes,  à  part  la  substitution 
du  chancelier  au  notaire,  on  exige  toutes  les  formalités  requi- 
ses et  par  le  code  civil  et  par  la  loi  de  ventôse  pour  la  con- 
fection des  testaments  publics  (*). 

2240.  D'après  une  autre  opinion,  c*est  uniquement  à  l'art. 
2'i  de  l'ordonnance  de  1681  qu'il  faut  se  référer  pour  les  for- 
mes que  doivent  observer  les  chanceliers.  Dès  Tinstant,  dit- 
on,  que  ce  texte  n'a  point  été  abrogé  par  le  code  civil,  on  doit 
l'appliquer  non  seulement  en  ce  qui  concerne  les  pouvoirs 
<ju"il  attribue  aux  chanceliers,  mais  encore  en  ce  qui  con- 
cerne les  conditions  d'exercice  de  ces  pouvoirs. 

La  conclusion  est  que  le  testament  reçu  par  le  chancelier 
d'un  consulat  vaut,  comme  testament  authentique,  par  cela 
seul  qu'il  est  rédigé  conformément  aux  dispositions  des 
anciens  règlements  de  la  matière,  sans  qu'on  ait  d'ailleurs  à 
se  préoccuper  des  formalités  exigées  par  la  loi  du  25  ventôse 
et  par  le  code  civil  (*). 

2241.  L'opinion  à  laquelle  s'est  rangée  la  cour  de  cassa- 
tion est,  en  quelque  sorte,  intermédiaire. 

La  cour  suprême  reconnaît  bien  que  l'art.  999  du  code 
oivil  a  laissé  subsister  l'art.  24  de  l'ordonnance  de  16.81,  avec 
la  compétence  spéciale  que  ce  texte  reconnaissait  aux  chan- 
celiers de  consulat.  Mais  en  ce  qui  concerne  les  formes  de 
procéder  qui  s'imposent  à  ceux-ci  pour  la  réception  des  tes- 
taments, elle  exige  que  l'ordonnance  de  1681  soit  complétée 
par  les  dispositions  du  droit  commun. 

Si,  dit-elle,  l'ordonnance  de  1681  permet  aux  chanceliers 

'.  Sic  Coin-Delisle,  sur  l'art.  999,  n.  8-15;  Marcadé,  sur  l'art.  999,  n.  4;  Bayle- 
Mouillard  sur  Grenier,  H,  n.  280,  note  a. 

'  Sic  Dijon,  9  avril  1879,  sous  Gass.,  20  mars  1883,  S.,  83. 1.  249.  —  Aix,  30  mars 
1^*^!,  S.,  82.  2.  241.  —  Dans  le  même  sens  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  477;  Aubry 
«lUaa,  VII,  p.  90,  §  661,  noie  2;  Duguil,  p.  141. 
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de  consulat  de  recevoir  un  testament,  en  présence  du  consul 
et  de  deux  témoins,  elle  ne  s'explique  pas  sur  les  formalités 
à  remplir  pour  la  rédaction  de  lacté.  Or,  en  ce  qui  concerne 
la  rédaction  des  testaments  publics,  le  droit  commun  se  trouve 
contenu  dans  le  code  civil  et  la  loi  organique  du  notariat.  Il 
faut  donc  s'en  référer  à  leurs  dispositions  pour  toutes  les 
formalités  non  spécialement  prévues  et  réglées  par  Tordon- 
nance  (*). 

Cette  opinion,  dans  le  sens  de  laquelle  la  cour  de  cassation 
s'est  plusieurs  fois  prononcée,  est-elle  bien  conforme  à  la 
maxime  :  Specialibus  generalia  non  derogant? 

On  pourrait  le  contester  peut-être,  et  non  sans  quelque 
apparence  de  raison. 

Quoi  qu'il  en  soit,  elle  est  approuvée  par  nombre  d'au- 
teurs (*),  et  on  doit,  dans  tous  les  cas,  reconnaître  qu'elle  a 
l'incontestable  avantage  d'être  plus  précise  et  plus  facilement 
applicable  que  les  opinions  opposées. 

Le  testament  peut  être  reçu  par  les  chanceliers  de  consulat, 
on  présence  du  consul  et  de  deux  témoins. 

Il  doit  l'être  suivant  les  formalités  prescrites  et  par  le  code 
civil  et  par  la  loi  organique  du  notariat. 

2241  bis.  Les  règles  ci-dessus  doivent  être  indistinctement 
appliquées  par  tous  les  chanceliers  de  consulat,  même  par 
ceux  qui  se  trouvent  dans  les  pays  hors  chrétienté.  La  ques- 
tion est  cependant  discutée.  Dans  les  pays  hors  chrétienté, 
les  consuls  jouissent  d'une  situation  exceptionnelle  et  bénéfi- 
cient d'une  véritable  exterritorialité  analogue  à  celle  qui  est 
accordée  aux  envoyés  diplomatiques.  Le  consulat  est  réputé 
terre  française.  On  en  conclut  que  toutes  les  lois  françaises 
doivent  y  être  rigoureusement  appliquées.  Ce  serait  donc, 
non  l'ordonnance  de  1681,  mais  la  loi  de  ventôse  et  le  code 
civil  que  devraient  observer  les  chanceliers  appelés  à  rédiger 
un  testament  dans  un  pays  hors  chrétienté. 


{')  V.  en  ce  sens  Cass.,  20  mars  1883,  S.,  83. 1.  249,  D.,  83. 1.  145,  et  3  juin  1891, 
S.,  93.  1.  401,  D.,  92.  1.  317.  —  Voyez  également  Angers,  28  déc.  1891,  D.,  92.  2. 
3)7. 

(')  Sic  Clercq  et  de  Vallat,  Guide  des  c(m8ulaLs,  I,  p.  322  et  324  ;  Despagnel, 
p.  288;  Weiss,  p.  863  ;  Valabrègue,  Rev.  praL,  1883,  p.  193  s. 
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Cette  manière  de  voir  nous  parait  inadmissible  (*).  Elle 
exagère  manifestement,  à  nos  yeux,  la  portée  et  les  effets  des 
immunités  dont  jouissent  les  consuls  dans  les  pays  hors  chré- 
tienté. 11  est  bien  \Tai  qu'ils  y  bénéficient  de  garanties  qui, 
ailleurs,  ne  sont  reconnues  qu'aux  seuls  agents  diplomatiques. 
Mais  il  faudrait  se  garder  d'en  conclure  que  les  consulats 
des  pays  hors  chrétienté  doivent  être  considérés  comme  de 
véritables  portions  du  sol  français,  où,  de  plein  droit,  s'appli- 
queraient toutes  les  lois  françaises.  Ce  serait  donner  à  la 
fiction  d'exterritorialité  une  portée  qu'elle  est  loin  de  com- 
porter par  elle-même,  et  qui  n'est  d'ailleurs  confirmée  par 
aucun  texte.  Ajoutons  que  ce  serait  bien  peu  raisonnable  f^). 

2242.  Dans  les  pays  où  il  n'existe  pas  de  consulat,  les 
chanceliers  d'ambassade  ont  la  même  compétence  que  les 
chanceliers  de  consulat. 

C'est  le  chef  de  la  mission  ou  un  des  fonctionnaires  placés 
sous  ses  ordres  et  spécialement  délégué  par  lui  à  cet  effet  qui 
est  appelé  à  remplacer  le  consul  ('). 

2243.  La  question  des  formes  que  doivent  observer  les 
chanceliers  de  consulat  ou  d'ambassade  présente,  d'ailleurs, 
pour  ceux-ci,  le  plus  haut  intérêt.  Dès  l'instant  que  la  juris- 
prudence de  la  cour  de  cassation  leur  impose  l'observation 
des  formalités  prescrites  par  le  code  civil  et  par  la  loi  de 
ventôse,  ils  ne  sauraient  trop  rigoureusement  s'y  soumettre. 

Le  tribunal  des  conflits  a  admis,  en  effet,  que,  lorsque  les 
chanceliers  reçoivent  un  testament,  ils  remplissent  les  fonc- 
tions notariales  et  doivent  être  considérés  et  traités  comme 
des  notaires.  Il  en  a  conclu  avec  raison  que,  comme  ceux-ci, 
ils  sont  responsables  de  l'inobservation  des  formes  prescrites 
à  peine  de  nullité,  et  que  l'action  en  responsabilité  qui  pour- 
rait être  intentée  contre  eux  est  de  la  compétence  des  tri- 
bunaux judiciaires  (^). 


(•)  Voyez  cependant  Gass.,  4  fév.  18B,  S.,  63.  1.  201,  D.,  GS.  1.  300. 

(*)  Sic  Despagne t,  Précis  de  di\  intern,  pr.,  p.  288;  FêrauJ-Giraud,  Jurid. 
franc,  dans  les  EchelleSf  II,  p.  121. 

(>)  Sic  Rennes,  30  juin  1890,  rapporté  avec  Gass.,  3  juin  1891,  S.,  93.  1.  401,  D., 
92.  1.  317. 

(•)  S«cTrib.  des  conflits,  6  avril  18^,  S.,  91.  3.  48. 
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SECTION  IX 

DES   TESTAMENTS    FAITS    PAR   LES   ÉTRANGERS  (*). 

2244.  Alors  qu'il  a  spécialement  prévu,  dans  Fart.  999,  le 
cas  où  les  tribunaux  français  auraient  à  s'occuper  d'un  testa- 
ment fait  par  un  Français  à  l'étranger,  le  législateur  du  code 
civil  n'a  rien  dit  de  Thypothèse  inverse,  le  cas  d'un  étranger 
avant  fait  son  testament  en  France. 

Lorsqu'ils  sont  appelés  à  se  prononcer  sur  la  validité  d'un 
testament  émanant  d'un  étranger,  les  tribunaux  français  doi- 
vent, avant  tout,  se  préoccuper  du  lieu  de  confection  du  tes- 
tament. 

Nous  supposerons  d'abord  que  le  testateur  a  fait  son  testa- 
ment en  France. 

Nous  parlerons  ensuite  du  cas  où  le  testament  a  été  fait  à 
l'étranger. 

§  I.  Du  testament  fait  par  Vélranger  en  France. 

2245.  Nous  l'avons  déjà  dit,  le  législateur  est  resté  muet 
sur  cette  hypothèse.  Sou  silence  renvoie  donc  implicitement 
aux  principes  de  la  matière,  c'est-à-dire  à  la  règle  Locits  régit 
actum. 

On  doit  en  conclure,  sans  difficulté,  que  les  étrangers  peu- 
vent valablement  tester  en  France  soit  dans  la  forme  du  tes- 
tament public,  soit  dans  la  forme  mystique. 

2246.  Le  seul  obstacle  que  puisse  rencontrer  l'emploi  de 
Tune  ou  de  l'autre  de  ces  formes  est  l'ignorance  dans  laquelle 
le  testateur  pourrait  être  de  la  langue  française. 

Si  le  notaire  et  les  témoins  comprennent  la  langue  du  tes- 
tateur, il  ne  peut  y  avoir  d'autre  difficulté  que  celle  que  nous 
avons  examinée  ci-dessus,  au  sujet  de  la  question  de  savoir  si 
un  acte  notarié  peut  être  rédigé  en  une  langue  autre  que  le 
français  ('). 

;'}  V.  sur  la  question  noire  article  sur  la  forme  des  teslaments  faits  par  des 
étrangers,  Journ.  de  dr.  intern.  pr.,  1897,  p.  931. 
{*j  V.  ci-dessus,  n.  2049. 
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Mais  l'obstacle  devient,  à  notre  avis,  insurmontable  lors- 
qu'on ne  peut  réunir  des  notaires  et  des  témoins  comprenant 
la  langue  du  testateur.  Celui-ci  se  trouve  alors  dans  une  si- 
tuation analogue  à  celle  du  muet,  qui  ne  peut  tester  ni  dans 
la  forme  publique  ni  même  dans  la  forme  mystique,  sauf  lap- 
plication  possible  de  lart.  979. 

Nous  n'avons,  d'ailleurs,  qu'à  renvoyer  à  ce  que  nous  ayons 
déjà  dit  sur  l'impossibilité  de  faire  intervenir  un  interprète 
dans  le  testament  public  (*),  et  sur  l'incapacité,  pour  ceux 
qui  ne  peuvent  parler,  de  tester  dans  la  forme  mystique  (*), 

2247.  Devons-nous  dire  du  testament  olographe  ce  que 
nous  venons  de  dire  du  testament  par  acte  public  et  du  tes- 
tament mystique  ? 

La  question  devient  ici  douteuse,  car,  d'après  certains  au- 
teurs, le  cercle  d'application  de  la  règle  Lochs  régit  actmn  ne 
s'étendrait  point  aux  actes  sous  seing  privé,  qui,  quant  aux 
règles  de  leur  rédaction,  resteraient  toujours  sous  l'empire  de 
la  loi  personnelle  de  celui  qui  les  rédige. 

Cette  opinion  a  même  trouvé  un  appui  dans  l'article  999 
du  code  civil. 

Puisque  ce  texte  permet  aux  Français  de  tester  à  l'étranger 
en  la  forme  olographe,  alors  que  la  loi  du  pays  n'admet  point 
cette  forme  de  testament,  c'est  bien,  dit-on,  la  preuve  que  la 
règle  :  Lociis  régit  acttim  ne  s'applique  point  aux  actes  sous 
seing  privé  ('). 

2248.  La  jurisprudence  et  la  majorité  des  auteurs  ont  tou- 
jours refusé  d'admettre  et  l'interprétation  restreinte  que  l'opi- 
nion précédente  donne  à  la  règle  Locus  régit  actimi,  et  la 
conséquence  qu'on  veut  en  tirer,  en  ce  qui  concerne  le  testa- 
ment olographe  fait  par  un  étranger  en  France. 

Quant  à  la  disposition  spéciale  de  l'art.  999  ne  Texplique- 
t-on  point  d'une  façon  satisfaisante,  en  y  voyant  une  disposi- 
tion de  faveur  pour  le  Français  qui  teste  à  l'étranger  ?  Dans 

(')  V.  ci-dessus,  n.  2029. 

(')  V.  ci-dessus,  n.  2169  s. 

;*}  V.  en  ce  sens  Laurent,  Dr.  civ.  intern,,  VI,  p.  087  et  095;  Duguil,  Des  con- 
flits de  liyulalions  relatifs  à  la  forme  des  actes  ciiils,  p.  137.  —  Consultez  éga 
lement  Labbé,  noie  sous  Aix,  11  juill.  1881,  S.,  83.  2.  249. 
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tous  les  cas,  ne  rexplique-t-on  point  ainsi,  tout  aussi  bien 
qu'en  la  considérant  comme  la  conséquence  nécessaire  et 
logique  de  Tinapplicabilité  de  la  règle  Locus  régit  actum 
aux  actes  sous  signature  privée  (*)  ? 

2249.  Si  cette  opinion  est  exacte,  on  doit  évidemment 
l'appliquer,  sans  distinguer  suivant  que  la  loi  personnelle  du 
disposant  admet  ou  repousse  la  forme  olographe  (*). 

On  ne  comprendrait  pas  davantage  une  distinction  basée 
sur  la  nature  des  biens  dont  dispose  le  testament  ('). 

2250.  Remarquons  que,  comme  nous  lavons  fait  observer 
<léjà(^),  l'emploi  du  français  n'est  nullement  obligatoire  pour 
la  rédaction  du  testament  olographe. 

Les  auteurs  s  accordent  à  le  reconnaître  (^). 

2251.  Mais  les  formalités  de  Tart.  1007  devront-elles  être 
appliquées  aux  testaments  olographes  rédigés  par  les  étran- 
gers exactement  comme  aux  testaments  olographes  émanant 
de  Français? 

La  question  est  discutée. 

Un  point  nous  paraît  certain,  c'est  que  les  consuls  étran- 
gers sont  incompétents  pour  procéder  en  France  à  l'ouverture 
des  testaments  de  leurs  nationaux.  11  s  agit  là  d'un  acte  de 
puissance  publique  qui  ne  rentre  pas  dans  les  attributions  des 
consuls,  et  pour  lequel,  du  reste,  la  loi  française  n'a  point 
reconnu  compétence  à  ses  consuls  à  l'étranger.  Aussi  quand 


('}  V.  en  ce  sens  Paris,  7  juill.  1845,  el  Cass.,  25  août  1847,  S.,  47.  1.  712,  D., 
47.  1.  273,  —  Cass.,  Oinars  1853,  S.,  53. 1.  274,  D.,  53. 1. 217.  —  Aix,  11  juiU.  1881, 
S.,  83.  2.  249.  —  Dans  le  môme  sens  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  483;  Aubry  el 
Uau,  Vil,  p,  W,  §  6  1,  Icxlc  el  note  3;  Brocher,  Cours  de  dr.  civ.  intern.,  II,  p. 
41  s.  ;  Anloine,  Ue  la  succès,  légit.  el  teslatn.f  n.  110;  Despagnel,  p.  5C>2;  Weiss, 
p.  860. 

C)  Sic  Cass.,  25  août  1847,  S.,  47.  1.  712,  D.,  47.  1.  273.  —  Orléans,  4  aoùll859, 
S.,  (50.  2.  37.  —  La  jurisprudence  italienne  se  prononce  en  sens  contraire.  Voyez 
notamment  Cass.  Turin,  11'  avril  1892,  Journ,  de  dr.  inlern.  priv.f  1894,  p.  1083, 
et  cour  d'appel  de  Gènes,  4  aoftt  1891,  Journ.  de  dr.  inlern.  priv.,  1893,  p,  955.  — 
Il  en  est  de  môme  de  la  jurisprudence  belge.  Voyez  notamment  cour  de  Liège, 
27  mars  1890,  Rev.  pral.  de  droil  inlern.  priv.,  1890-91,  p.  155. 

'j  V.  cependant  les  motifs  d'un  jugement  du  tribunal  de  Marseille  du  4  déc. 
1880,  confirmé  par  un  arrôl  de  la  cour  d'Aix,  du  11  juill.  1881,  S.,  83.  2.  249. 

^^\  V.  ci-dessus,  n.  1901. 

;»,,  i^ic  Aubry  el  Hau,  Vlll,  p.  ^)8,  §  G65;  Laurent,  XIII,  n.  170;  Demolombe, 
Don.,  IV,  n.  120. 
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le  consul  a  reçu  en  dépôt  le  testament  d'un  de  ses  nationaux, 
il  doit  se  borner  à  en  provoquer  l'ouverture. 

Mais  quelle  est  l'autorité  compétente  pour  procéder  à  cette 
ouverture  ? 

Si  la  succession  du  testateur  s'ouvre  en  France,  et  c'est  le 
cas  lorsque  le  testateur  y  a  son  domicile,  nous  ne  voyons 
guère  qu'il  puisse  être  question  d'écarter  l'application  do 
l'art.  1007.  C'est  donc  au  président  du  tribunal  du  lieu  d'ou- 
verture de  la  succession  que  le  testament  doit  être  j)résenté  ; 
c'est  par  ce  magistrat  qu'il  doit  être  ouvert.  Tout  ce  qu'on 
peut  admettre,  c'est  qu'au  lieu  d'ordonner  le  dépôt  du  testa- 
ment entre  les  mains  d'un  notaire,  le  président  peut  ordonner 
que  le  dépôt  sera  effectué  aux  mains  du  consul  dans  le  cas 
au  moins  où  celui-ci  avait  reçu  le  testament  des  mains  du 
de  ctijus.  Il  n'y  a  en  effet  aucune  raison  de  méconnaître  sur  ce 
point  les  volontés  du  testateur.  Du  moment  que  celui-ci  avait 
investi  le  consul  de  sa  confiance,  on  ne  voit  guère  pourquoi 
on  lui  substituerait  un  notaire,  dont  Tintervention  n'assure- 
rait pas  la  conservation  du  testament  mieux  que  ne  le  fait 
rinter\'ention  du  consul. 

Si  la  succession  du  testateur  ne  s'ouvre  pas  en  France,  et 
c'est  le  cas  lorsque  le  testateur  y  est  simplement  de  passage, 
la  question  est  plus  douteuse.  Il  semble  que  ce  soit  non  le 
juge  français  mais  le  juge  étranger  qui  soit  compétent  pour 
procéder  à  l'ouverture  d'un  testament  qui  doit  s'exécuter  non 
en  France  mais  à  l'étranger.  Le  juge  français  n  aurait  donc 
pas  à  intervenir,  si  le  consul  du  testateur  réclamait  le  testa- 
ment pour  le  transmettre  à  la  juridiction  étrangère.  Basée  sur 
les  devoirs  généraux  de  protection  dont  il  est  chargé  vis-à-vis 
de  ses  nationaux,  l'inten'ention  du  consul  paraît  bien  légitime 
et  ne  saurait  être  écartée.  L'application  de  Fart.  1007  ne 
devrait  être  faite  qu'en  cas  d'inaction  du  consul,  puisque 
l'application  des  règles  précisées  par  ce  texte  apparaît  aloi's 
comme  le  seul  moyen  d'assurer  la  conservation  du  testament. 

La  cour  d'Aix  s'était  prononcée  en  ce  sens  (*).  Mais  la  cour 
de  cassation  a  cassé  son  arrêt  et  a  décidé  que  le  texte  de 

•  Aix,  15  mars  el  17  juill.  1894,  S.,  %.  2.  1G9  et  la  noie  de  M.  Audinel. 
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Yari.  1007  ne  comportant  pas  de  distinction,  on  devait  néces- 
sairement l'appliquer  à  tous  les  testaments  sous  seing  privé 
quels  qu'en  fussent  les  auteurs  (*). 

225?.  Nous  avons  raisonné  en  supposant  Tabscnce  de 
conventions  internationales.  11  est  certain  que  de  semblables 
conventions,  passées  par  la  France  avec  les  pays  étrangers^ 
pourraient  expressément  viser  et  résoudre  la  question,  en 
reconnaissant  soit  la  compétence  des  consuls,  soit  celle  de 
l'autorité  locale. 

Toutefois,  nous  ne  trouvons  la  question  visée  et  résolue 
que  dans  la  déclaration  intervenue,  le  21  juillet  1866,  entre 
la  France  et  le  Brésil  (*).  Cette  déclaration  ayant  cessé  d'être 
en  vigueur  aujourd'hui  ('),  il  n'y  a,  en  réalité,  aucune  conven- 
tion diplomatique  conclue  par  la  France  qui  envisage  et  règle 
actuellement  la  question  dont  nous  venons  de  nous  occuper  (^L 

225?.  Reste  à  savoir  si  l'étranger,  testant  en  France,  peut 
répudier  les  formes  de  testament  admises  par  la  loi  française 
et  s'en  tenir  aux  formes  de  sa  loi  nationale,  si  différentes 
qu'elles  soient  des  formes  françaises.  Le  testament  fait  par 
un  étranger  dans  ces  conditions  sera-t-il  valable  devant  les 
tribunaux  français? 

La  solution  de  cette  question  dépend  de  la  solution  qu'on 
donne  à  la  question  plus  générale  de  savoir  si  la  maxime 
Locus  régit  actum  se  présente  comme  une  règle  impérative 
ou  si  elle  doit  être  considérée  comme  facultative. 

Se  rattache-t-on  à  ce  dernier  point  de  vue? 

On  ne  saurait  hésiter  à  résoudre  affirmativement  la  ques- 
tion ci-dessus  posée,  et  c'est,  d'ailleurs,  l'opinion  que  sou- 
tiennent nombre  d'auteurs  (^), 

2253  bis.  C'est  toutefois  roi)inion  contraire  qui  semble 
prévaloir  dans  la  jurisprudence  française.  Celle-ci  considère 

;•;  Cass.,  13  avril  1897,  S.,  97.  1.  401,  D.,  97.  1.  357. 

v",  Lois  annolécs  de  Sirey,  IHCG,  p.  94. 

(';  Cire,  du  garde  des  sceaux  du  31  mars  1890,  Joiirn.  dedr.  iniern.  priv.,  1891, 
p.  331. 

(*)  Celle  déclaralion  déniait  ioule  compétence  aux  consuls  pour  Touverlure  des 
les  lame  nls  de  leurs  nationaux  à  l 'étranger. 

(*)V,  notamment  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  90,  §  601,  note  4;  Antoine,  p.  113; 
Weiss,  p.  804, 
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que  les  formes  françaises  s'imposent,  d'une  façon  obligatoire, 
à  l'étranger  qui  teste  en  France. 

C'est  ainsi  que  la  cour  de  cassation,  par  un  arrêt  du  19  mars 
1833,  a  rejeté  le  pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt  de  la  cour  de 
Paris,  du  25  mai  1852,  qui  déclarait  non  valable  un  testament 
fait  en  France  par  un  Anglais,  conformément  à  la  loi 
anglaise  (*). 

C'est  ainsi  également  que,  par  un  autre  arrêt  du  21  juin 
1850,  la  cour  de  Paris  avait  déjà  décidé  qu'un  testament  olo- 
graphe, fait  en  France  par  un  Anglais  dans  les  formes  pres- 
crites par  l'art.  970  du  code  civil,  ne  pouvait  être  révoqué  par 
un  testament  fait  postérieurement  en  France  dans  les  formes 
de  la  loi  anglaise  (^). 

Telle  est  aussi  l'opinion  qui  parait  réunir  la  majorité  des 
auteurs  ('). 

2253  ter.  Nous  devons  cependant  constater  que  certains 
documents  judiciaires  plus  récents  semblent  manifester  une 
tendance  de  la  jurisprudence  à  considérer  comme  simplement 
facultative  la  règle  Locus  régit  acttim,  en  ce  qui  concerne  la 
forme  des  actes  passés  par  les  étrangers  en  France. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  la  cour  de  Douai  a  validé  un 
contrat  de  mariage  passé  sous  seing  privé  en  France  par 
deux  Anglais  conformément  à  la  loi  anglaise  (*). 

C'est  ainsi  également  que,  plus  récemment,  le  tribunal  de 
la  Seine  a  refusé  d'admettre  la  nullité  d'un  testament  rédige 
en  France  par  une  Anglaise  conformément  à  la  loianglaise  ('). 

Il  faut  bien  reconnaître  que  cette  jurisprudence  paraît  plus 
conformeàla  conception  moderne  du  droit  international  privé. 
Ne  résulte-t-il  pas,  en  effet,  de  la  fréquence  et  de  la  facilité 
des  déplacements  et  des  voyages  que,  bien  moins  que  par  le 
passé,  l'étranger  ne  saurait  rompre  ou  même  relâcher  par  ses 

«   Cas».,  9  mars  1853,  S.,  53.  1.  274,  D.,  53.  1.  217. 

!\  Paria,  21  juin  1850,  Gaz.  des  Trib.  du  22  juin  1850.  —  V.  égalemcnl,  sur  une 
hypothèse  intéressante,  un  arrêt  de  Kiom,  du  19  juillet  1871,  sojs  Ca^s.,  5  février 
1873,  S.,  73.  1.  107,  D.,  73.  1.  435. 

{'  Sic  Dcmolombe,  Don.,  IV,  n.  48i;  Goin-Delisle,  sur  l'art.  91)9,  n.  6;  Merlin, 
Hép.f  V»  Tfstamentf  section  2,  §  4,  art.  2;  Laurent,  XIII,  n.  121. 

(•}  Sic  Douai,  13  janvier  18S7,  S.,  90.  2.  Ii8,  D.,  87.  2. 121. 

,»,  Sic  Trib.  Seine,  28  juin  iSd^,  Joum.  de  dr.  inl,  pr.,  1895,  p.  8i7. 
DoXAT.  ET  Test.  —  II.  12 
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résidences  à  Tétranger  le  lien  qui  le  rattache  à  sa  patrie  ? 
Aussi,  dans  le  droit  moderne,  le  système  de  la  personnalité 
des  lois  repousse-t-il  de  plus  en  plus  Tancien  système  de  la 
réalité  des  statuts.  C'est  assurément  tenir  peu  de  compte  de 
cette  tendance  que  d  admettre  le  principe  impératif  de  la 
règle  Locua  régit  actum.  C'est  oublier  aussi  le  caractère 
essentiellement  favorable  de  celle-ci. 

§  II.  Des  testaments  faits  par  un  étranger  a  l'étranger. 

2254.  Lorsqu'il  s'agit  d'un  testament  fait  par  un  étranger 
à  l'étranger,  les  tribunaux  français  n'ont  pas  à  se  préoccuper 
de  la  loi  française. 

Ils  doivent,  au  contraire,  déclarer  le  testament  valable,  des 
qu'il  a  été  fait  conformément  à  la  loi  nationale  du  disposant 
ou  dans  les  formes  autorisées  par  le  pays  dans  lequel  le  tes- 
tament a  été  rédigé  (^). 

C'est  ainsi  que  les  tribunaux  français  ne  pourraient  décla- 
rer valable  un  testament  fait  par  un  étranger  dans  la  forme 
olographe,  en  se  conformant  à  toutes  les  exigences  de  l'art. 
970,  si,  d'après  sa  loi  personnelle  ou  la  loi  du  pays  dans  le- 
quel il  a  testé,  l'étranger  ne  pouvait  tester  en  cette  forme  (*). 

Us  devraient,  au  contraire,  considérer  ce  testament  comme 
valable,  si  la  loi  personnelle  du  disposant  l'autorise  ou  si, 
alors  que  la  loi  personnelle  du  testateur  ne  l'admet  point,  la 
loi  du  pays  dans  lequel  le  testament  a  été  rédigé  considère  le 
testament  olographe  comme  une  forme  légale  de  testament. 
Et  en  elfet,  lorsque  le  testament  est  fait  en  France,  la  juris- 
prudence française  ne  tient  pas  compte,  nous  l'avons  vu,  des 
dispositions  de  la  loi  personnelle  du  testateur  prohibant  la 
forme  olographe.  11  est  au  moins  logique  qu'elle  ne  s'y  atta- 
che pas  davantage,  lorsque  le  testateur  a  testé,  ailleurs  qu'en- 
France,  dans  un  pays  où,  comme  en  France,  le  testament 
olographe  est  admis. 

.' ;  Hic  Paris,  5  aoiU  1H8G,  Journ.  de  dr.  inlern.  pr.,  18S7,  p.  621.  —  Dans  le 
môme  sens  Demolombe,  Don., IV,  n.  484;  Aubry  cl  Raii,  1,  p.  300,  §  78. 

^'i  V.  cependant,  en  sens  contraire,  Duranton,  IX,  n.  15.  Mais  cet  auteur  n'a  pu 
se  prononcer  en  ce  sens  parce  qu'il  considère  comme  un  statut  réel  la  loi  qui 
ngle  la  forme  dos  leslamenls. 
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CHAPITRE   VI 

DES     DISPOSITIONS    TESTAMENTAIRES 

2255.  Après  avoir  indiqué,  dans  le  chapitre  précédent,  la 
forme  que  doivent  revêtir  les  testaments,  nous  devons  nous 
occuper,  dans  celui-ci,  de  la  nature  et  des  effets  des  disposi- 
tions que  les  testaments  peuvent  contenir. 

Dans  ce  but,  nous  diviserons  nos  développements  en  six 
sections  distinctes. 

Dans  une  première  section,  nous  exposerons  quelques  règles 
générales  applicables  à  tous  les  legs. 

Dans  les  trois  sections  suivantes,  nous  nous  occuperons 
des  règles  particulières  à  chaque  espèce  de  legs  :  au  legs 
aniversel,  au  legs  à  titre  universel  et  au  legs  à  titre  particu- 
lier. 

Dans  une  cinquième  section,  nous  parlerons  des  exécuteurs 
testamentaires. 

Enfin,  une  sixième  et  dernière  section  sera  consacrée  à  la 
nullité,  à  la  révocation  et  à  la  caducité  des  dispositions  testa- 
mentaires. 

SECTION  PREMIÈRE 

DES    INSTITUTIONS  d'hÉRITIER   OU    DES    LEGS    EN    GÉNÉRAL 

2256.  La  première  règle  édictée  par  le  législateur,  c'est 
que,  quand  il  s  agit  de  déterminer  la  nature  et  les  effets  des 
dispositions  testamentaires,  on  ne  doit  pas  s'attacher  étroite- 
ment aux  termes  employés  par  le  testateur  et  faire  dépendre 
uniquement  de  ceux-ci  la  portée  des  dispositions  que  contient 
le  testament. 

C'est  ce  qui  résulte  très  nettement  de  Tart.  1002  du  code 
civil. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Les  dispositions  testamentaires  sont  ou  universelles^  ou  à 
M  litre  universel,  ou  à  titre  particulier,  —  Chacune  de  ces 
»  dispositions^  soit  quelle  ait  été  faite  sous  la  dénomination 
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»  (T  institution  d*  héritier  y  soit  qu^elle  ait  été  faite  sous  la  déno^ 
»  mination  de  legs,  produira  son  effet  suivant  les  règles  ci- 
»  après  établies  pour  les  legs  universels,  pour- les  legs  à  titre 
»  universel,  et  pour  les  legs  particuliers  ». 

La  loi,  on  le  voit,  laisse  au  testateur  le  choix  des  expres- 
sions qu'il  juge  les  plus  propres  à  manifester  sa  volonté.  Ainsi 
le  testateur  peut  disposer  sous  la  dénomination  d'institution 
d^héritier  aussi  bien  que  sous  la  dénomination  de  legs. 

Qu'il  ait  dit:  «  J'institue  un  tel  pour  mon  héritier  »,  ou 
qu'il  ait  dit  :  «  Je  lègue  ma  fortune  à  un  tel  »,  peu  importe- 

On  ne  devra  pas  s'attacher  aux  termes  qu'il  a  employés^ 
mais  bien  aux  intentions  qui  l'animaient,  pour  déterminer  la 
portée  et  les  effets  des  dispositions  du  testament. 

En  définitive,  l'art.  1002  ne  fait  que  reproduire,  sous  une 
autre  forme,  une  règle  déjà  proclamée  par  l'art.  967.. 

Nous  n'avons  qu'à  renvoyer  aux  développements  déjà  four- 
nis sur  ce  premier  texte  et  à  constater  que  l'explication  de 
l'art.  1002,  comme  du  reste  celle  de  l'art.  967,  est,  avant  tout, 
une  explication  historique.  Il  s'agit  de  bannir  toutes  les  dis- 
cussions et  les  difficultés  qui  avaient  pu  exister  autrefois,  à 
raison  de  ce  fait  que,  comme  le  droit  romain  et  sans  aucun 
doute  à  son  exemple,  nos  anciennes  coutumes  avaient  cru 
devoir  s'attacher  aux  termes  mômes  du  testament,  pour  en 
faire  dépendre  la  validité  et  les  effets  des  dispositions  qu'il 
contenait  (*). 

2257.  De  l'art.  1002,  plus  manifestement  encore  que  de 
l'art.  967,  il  résulte  que  toute  libéralité  testamentaire  consti- 
tue nécessairement  un  legs. 

U  en  résulte,  d'autre  part,  que  toute  libéralité  testamen- 
taire doit,  à  ce  titre,  nécessairement  produire  les  effets  d'mie 
des  trois  classes  de  legs  que  croit  devoir  admettre  le  législa- 
teur :  ceux  du  legs  universel,  ceux  du  legs  à  titre  universel  ou 
enfin  ceux  du  legs  à  titre  particulier. 

Sous  la  rubrique  générale  de  cette  première  section,  nous 
aurons  donc  successivement  à  examiner  les  deux  règles  sui- 
vantes : 

(*)  Voyez  ci-dessus,  n.  1825  s. 
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1*  Toute  libéralité  testamentaire  ne  doit  et  ne  peut  être 
considérée  que  comme  un  legs  ; 

2"  Tout  legs  doit  nécessairement  valoir,  ou  comme  legs 
universel,  ou  comme  legs  à  titre  universel,  ou  comme  legs  à 
titre  particulier. 

Enfin,  comme  il  s*agit,  dans  cette  première  section,  de 
réunir  les  règles  communes  aux  différentes  classes  de  legs, 
nous  nous  occuperons  de  Facceptation  et  de  la  répudiation 
des  legs,  puisque  les  règles  qu'on  peut  dégager  sur  ce  point 
conviennent  également  à  tous  les  legs. 

§  I.  Du  legs  envisagé  comme  forme  nécessaire  de 
toute  libéralité  testamentaire. 

2258.  L'application  de  cette  première  règle  est  évidem- 
ment simple,  puisqu'elle  ramène  toutes  les  difficultés  suscep- 
tibles d'être  soulevées  à  la  solution  de  l'unique  question  de 
savoir  si,  dans  une  disposition  testamentaire,  peuvent  se  dé- 
gager et  se  relever  les  deux  conditions  essentielles  à  l'existence 
même  du  legs  :  l'indication  d'un  légataire,  la  détermination 
d'une  chose  léguée. 

Quels  que  soient  les  termes  employés  par  le  testateur, 
quelle  que  soit  la  forme  qu'affecte  la  disposition  testamen- 
taire, on  doit  la  considérer  comme  un  legs  et  la  traiter  comme 
telle,  dès  qu'une  personne  déterminée  d'une  façon  suffisam- 
ment précise  est  appelée  à  recueillir  tout  ou  partie  des  biens 
que  le  testateur  laisse  à  son  décès. 

2259.  Mais,  si  l'application  de  cette  première  règle  est 
simple,  il  est  permis  de  penser  que  la  règle  elle-même  ne 
procède  pas  peut-être  d'une  analyse  suffisamment  exacte  et 
suffisamment  complète  des  intentions  si  variées  et  si  com- 
plexes que  peuvent  contenir  les  testaments. 

Sans  doute,  dans  la  plupart  des  cas,  on  peut  facilement 
revêtir  les  dispositions  testamentaires  de  la  seule  physiono- 
mie juridique  sous  laquelle  le  législateur  admet  qu'elles  puis- 
sent légalement  se  présenter  et  valoir. 

Parfois,  cependant,  on  ne  peut  le  faire  qu'en  coulant  les 
intentions  du  testateur  dans  un  moule  bien  peu  approprié  et 
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qui  comporte  rapplication  de  règles  peu  compatibles  avec 
les  volontés  réelles  qu'il  s'agit  d'exécuter. 

C'est  ce  qui  arrive,  par  exemple,  lorsqu'il  s'agit  de  fonda- 
tions testamentaires. 

Nous  pensons,  en  effet,  que  c'est  seulement  par  un  expédient 
heureux  que  la  jurisprudence  peut  valider,  à  titre  de  legs  sub 
modo,  les  fondations  faites  par  testament,  partout  au  moins 
où  le  légataire  désigné  n*est  point  un  établissement  public  ou 
d'utilité  rublique  dans  la  mission  duquel  rentre  Tobjet  de  la 
fondation.  Celle-ci  est  incontestablement  un  acte  juridique- 
d'une  nature  spéciale,  dont  l'analyse  exacte  et  la  construction 
théorique  restent  encore  à  faire  (*). 

Nous  n'avons,  du  reste,  sur  ce  point  qu'à  renvoyer  à  ce  que 
nous  avons  dit  déjà,  d'une  façon  générale,  des  fondations  {-). 

2260.  Quoi  qu'il  en  soit,  et  si  fondées  que  puissent  être 
les  critiques  qu'elle  mérite  parfois,  la  règle  est  certaine. 

Aussi,  n'est-il  pas  douteux  que,  si  les  deux  conditions  que 
nous  venons  de  signaler  suffisent  à  permettre  de  considérer 
comme  legs  et  autorisent  à  traiter  comme  telles  toutes  les 
dispositions  testamentaires,  elles  sont  du  moins  absolument 
nécessaires.  On  ne  saurait  donc  voir  un  legs  dans  une  dispo- 
sition dans  laquelle  on  ne  pourrait  dégager  soit  la  désignation 
du  légataire,  soit  celle  de  la  chose  léguée. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'on  ne  pourrait  considérer  comme 
un  legs  la  disposition  par  laquelle  le  testateur  aurait  déclaré 
exhérédcr  tous  ses  héritiers  légitimes  et  tous  ses  successeurs 
irréguliers,  y  compris  l'Etat,  sans  désigner  aucun  légataire 
pour  les  remplacer.  En  effet,  cette  disposition  ne  réunit  point 
les  deux  conditions  nécessaires  à  l'existence  du  legs:  nul  léga- 
taire n'est  désigné.  Si  elle  pouvait  être  valable,  elle  aurait 
pour  résultat  de  mettre  les  biens  du  défunt  hors  du  commerce, 
puisque  nul  n'en  serait  propriétaire. 

2261.  Mais  il  importe  de  remarquer  que,  si  la  nullité  d'une 
disposition  de  ce  genre  s'impose,  c'est  à  la  condition  qu'on 
ne  puisse  y  dégager  aucune  institution  implicite. 

(')  V.,  sur  ce  point,  une  inléressanle  note  de  M.  Saleilles  rapportée  dans  le  Hec. 
de  Sirey,  sous  un  arrêt  de  la  Cour  de  Dijon  du  30  juin  1893,  S.,  94.  2.  185. 
y')  V.  ci-dessus,  I,  n.  342  s. 
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Supposons,  par  exemple,  que  le  testateur  se  soil  borné  à 
exhéréder  ses  héritiers  les  plus  proches,  sans  mettre  personne 
à  leur  place.  En  ce  cas,  on  peut  très  légitimement  supposer 
que  le  testateur  a  entendu  désigner  implicitement  ses  héri- 
tiers en  sous-ordre  pour  recueillir  sa  succession  à  l'exclusion 
des  premiers  appelés  :  c'est  dire  qu'on  peut  admettre  ces  hé- 
ritiers à  se  prévaloir  de  l'institution  implicite  faite  à  leur 
profit.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (*). 

2262.  Les  institutions  implicites,  pouvant  résulter  des  cxhé- 
rédations  prononcées  par  le  testateur,  ne  soulèvent  guère  de 
difficultés,  lorsque  les  exhérédations  ne  sont  accompagnées 
d'aucune  attribution  expresse,  au  profit  d'autres  personnes 
que  les  héritiers  écartés. 

Mais  le  contraire  est  possible. 

Et,  par  exemple,  en  même  temps  qu'il  exhérède  ses  héri- 
tiers les  plus  proches,  le  testateur  peut  instituer  un  légataire 
universel.  Si  celui-ci  recueille  le  bénéfice  de  la  disposition 
faite  à  son  profit,  pas  de  difficulté. 

Mais,  si  cette  disposition  est  caduque,  Texhérédation  sub- 
siste-t-elle,  valant  alors  comme  institution  implicite  au  profit 
des  héritiers  non  exhérédés? 

Par  arrêt  du  10  février  1869  (*),  la  cour  de  cassation  s'est 
prononcée  pour  l'affirmative. 

La  cour  de  Lyon  a  décidé  le  contraire  par  arrêt  du  29  juil- 
let 1885  («). 

Mais,  en  se  reportant  à  ces  deux  décisions,  il  est  facile  de 
les  concilier.  La  question  qu'il  s'agit  de  résoudre  dépend,  en 
effet,  d'une  interprétation  de  volonté .  Le  testateur  a-t-il  entendu 
subordonner  l'efl'et  de  l'exhérédation  qu'il  prononçait  à  la 
vahdité  du  legs  universel  par  lui  fait,  ou,  au  contraire,  a-t-il 
entendu  la  maintenir  malgré  la  caducité  de  ce  legs  ? 

Telle  est  la  seule  question  qui  se  pose. 

Or,  c'est  là  une  question  qu'il  appartient  aux  juges  du  fond 
d'examiner  et  de  résoudre,  d'après  les  circonstances  et  les  élé- 

';  V.  notamment  Cass.,  15  avril  1885,  S.,  86.  1.  453.  —  V.  également  Paris, 
IBdéc.  1897,  S.,  02.  2.  37. 
(»}  Cass.,  10  fév.  1869,  S.,  69.  1.  153,  D.,  69.  1.  175. 
:')  Lyon,  29  juin.  1885,  S.,  87.  2.  101,  D.,  86.  2.  229. 
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inents  de  la  cause,  sans  que  leur  décision  puisse,  sur  ce  point, 
encourir  la  censure  de  la»  cour  de  cassation.  C'est  donc  avec 
raison  que  celle-ci  a  cru  devoir  repousser  les  pourvois  formés 
contre  les  arrêts  qui  avaient  eu  à  statuer  sur  la  difficulté  dont 
nous  venons  de  parler. 

2263.  L  application  de  notre  première  règle  revient  donc 
uniquement  à  rechercher  si  la  disposition  testamentaire  qu'il 
s'agit  d'exécuter  désigne,  d'une  façon  suffisamment  nette  et 
précise,  à  la  fois  un  légataire  et  une  chose  léguée. 

Que  la  désignation  soit  expresse  ou  implicite,  peu  importe. 

Il  suffit  qu'elle  soit  certaine. 

Dès  qu'il  en  est  ainsi,  la  disposition  vaut  comme  legs,  et  on 
doit  lui  appliquer  les  règles  du  legs. 

Mais,  si  Tune  des  deux  désignations  n'est  point  faite,  la  dis- 
position ne  saurait  valoir  comme  legs,  puisque  celui-ci  ne  se 
conçoit  pas  sans  la  détermination  et  d'un  légataire  et  d'une 
chose  léguée  (*). 

2264.  Nous  n'avons  point  à  revenir  sur  les  pouvoirs  qui 
appartiennent  aux  juges  du  fond  pour  résoudre  la  question 
de  savoir  quel  légataire  le  testateur  a  eu  en  vue  et  quelle 
chose  il  a  entendu  lui  léguer  (*). 

2265.  Ce  que  nous  avons  uniquement  à  rappeler  en  termi- 
nant sur  ce  point  c'est  que,  si  la  double  condition  que  nous 
avons  indiquée  est  essentielle,  elle  est  d'ailleurs  suffisante. 

Nous  avons  déjà  longuement  insisté  sur  ce  point  que  la 
notion  môme  du  legs  n'impliquait  nullement  un  enrichisse- 
ment réalisé  par  le  légataire. 

Nous  nous  bornons  à  renvoyer  aux  développements  déjà 
donnés  ('). 

%l\.  De  la  classification  des  legs. 

2266.  Nous  venons  de  dire  que  toute  disposition  testa- 
mentaire, en  quelques  termes  qu'elle  soit  conçue,  se  trouve 

:'j  V.,  sur  une  hypolhî'se  inléressanle,  un  arrêt  de  la  cour  de  Dijon  du  l»' juin 
1883,  S.,  85.  2.175. 

{*)  V.  ci-dessus,  n.  1841  s. 

,*)  V.  ci-dessus,  I,  n.  .'fôO  s.  et  ci-dessous,  n.  2289.  —  Adde  aux  autorités  citées, 
Class..  19  fév.  1891,  S.,  94.  1.  406,  et  les  arrôts  cités  en  note  au  n.  2289. 
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nécessaireDieiit  comprise  sous  la  dénomination  générique  de' 
legrs. 

Mais,  si  la  dénomination  est  unique,  il  faudrait  se  garder  de 
croire  que  les  effets  de  tous  les  legs  soient  identiques. 

A  ce  point  de  vue,  notre  loi  distingue  trois  espèces  de  legs  : 
le  legs  ttniversely  le  legs  à  titre  imiversel  et  le  legs  particu- 
lier ou  à  titre  particulier. 

On  peut  donner  une  idée  superficielle  de  chacune  de  ces 
dispositions,  en  disant  que  le  legs  universel  est  le  legs  de 
l'universalité  des  biens,  le  legs  à  titre  universel,  celui  d  une 
partie  aliquote  de  l'universalité,  comme  la  moitié  ou  le  tiers, 
et  enfin  le  legs  particulier,  celui  d'objets  déterminés,  par 
exemple  le  legs  de  telle  maison,  de  tel  fonds  de  terre. 

2267.  La  question  de  savoir  à  laquelle  de  ces  trois  caté- 
gories appartient  une  disposition  testamentaire  déterminée 
rentre  essentiellement  dans  la  compétence  de  Tau torité  judi- 
ciaire. 

Appelée  à  autoriser  un  établissement  public  ou  d'utilité 
publique  à  accepter  un  legs,  l'autorité  administrative  est 
libre,  sans  doute,  de  limiter  comme  elle  l'entend  le  bénéfice 
que  cet  établissement  sera  autorisé  à  recueillir  de  la  disposi- 
tion faite  en  sa  faveur.  Mais  elle  n'a,  en  aucune  façon,  à  déci- 
der si,  diaprés  les  termei  du  testament,  cette  disposition  doit 
^tre  considérée  comme  un  legs  universel  ou  à  titre  universel, 
ou  comme  un  legs  particulier  (*). 

2268.  Réservée  exclusivement  à  l'autorité  judiciaire,  cette 
question  est,  d'ailleurs,  souverainement  appréciée  et  tranchée 
par  les  juges  du  fond. 

11  importe  toutefois  de  déterminer  exactement  les  pouvoirs 
qui  leur  appartiennent  à  ce  point  de  vue. 

Nous  nous^  bornerons  à  préciser  les  règles  auxquelles  sem- 
blent s'arrêter  et  les  auteurs  et  les  arrêts. 

2269.  Tant  qu'il  s'agit  seulement  de  rechercher  la  volonté 
du  testateur,  les  juges  du  fond  apprécient  souverainement 
toutes  les  questions  de  fait  ou  d'intention  que  peuvent  soule- 
ver les  clauses  du  testament,  et  la  cour' de  cassation  ne  sau- 

,'   Cass.,  23  fév.  1886,  S.,  88.  1.  471,  D.,  86.  1.  242. 
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rait  être  admise  à  exercer  sa  censure  sur  riaterprétatîoii 
qu  ils  en  donnent. 

Elle  Ta  maintes  fois  reconnu  ('). 

2270.  Mais  si,  après  avoir  défini  l'intention  du  testateur, 
telle  qu'elle  leur  parait  résulter  des  clauses  du  testament, 
les  juges  du  fond  en  tirent,  en  ce  qui  concerne  la  qualification 
du  legs,  une  conclusion  erronée,  il  y  a  violation  de  la  loi,  et 
la  cour  suprême  est  en  droit  d'intervenir. 

11  ne  s*agit  plus  de  discuter  et  de  contrôler  Tappréciatioa 
que  les  juges  ont  cru  devoir  faire  des  volontés  du  de  cujus^ 
mais  de  préciser  la  qualification  légale  qu'il  y  a  lieu  de  don- 
ner à  ces  volontés,  en  tenant  pour  exacte  et  fondée  l'appré- 
ciation qui  en  a  été  faite. 

Si,  par  exemple,  après  avoir  constaté  que,  d'après  la  vo- 
lonté du  de  cuJHs,  le  légataire  est  appelé,  éventuellement  au 
moins,  à  recueillir  l'universalité  de  la  succession,  les  juges 
voyaient  seulement  un  legs  à  titre  universel  dans  la  disposition 
faite  en  sa  faveur,  il  y  aurait  violation  de  la  loi,  et  la  cour 
de  cassation  serait  incontestablement  en  droit  d'exercer  sa 
censure. 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

2271.  Il  est,  d'ailleurs,  incontestable  que  les  juges  du  fond 
ne  sont  nullement  liés  par  la  qualification  que  le  testateur  a 
donnée  à  ses  dispositions.  Tel  legs,  qualifié  par  lui  de  legs 
universel,  peut  n'être  qu'un  legs  à  titre  universel  ou  même 
un  legs  particulier. 

La  règle  est  toujours  la  même.  11  faut  rechercher  quelle  est, 
d'après  l'intention  du  testateur,  l'étendue  des  droits  conférés 
au  légataire,  et  déterminer,  d'après  cette  base  et  en  se  référant 
au  texte  de  la  loi,  la  nature  de  la  disposition. 

Ainsi  un  testateur  a  dit  :  «  J'institue  Pierre  légataire  uni- 
versel de  tous  mes  immeubles  ».  Bien  que  le  testateur  l'ait 
qualifiée  de  legs  universel,  cette  disposition  ne  constituera 
qu'un  legs  à  titre  universel,  puisqu'il  s'agit  là  d'une  disposi- 

(')  Sic  Gass.,  11  fév.  1880,  S.,  80.  1.  460,  D.,  80.  1.  333;  24  avril  1882,  S.,  83.  1, 
294,  D.,  83.  1.  72;  10  fév.  1885,  S.,  86.  1.  211,  D,,  86.  1.  111,  ainsi  que  les  arrôU 
cités  dans'Fuzier-Herman,  surl'arl.  1002,  n.  21  s. 

{*)  V.  nolammenl  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  528;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  470,  §71  i. 
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tion  que   Tari.  1010  du  code  civil  considère  expressément 
comme  telle  ('). 

g  III.  Z)^  l'acceptation  et  de  la  répudiation  des  legs. 

2272.  La  loi  ne  dit  rien  de  Facceptation  et  de  U  répu- 
diation des  legs. 

Nous  devons  en  conclure  que,  soit  en  ce  qui  concerne  leur 
forme,  soit  en  ce  qui  concerne  leurs  effets,  elles  restent  sou- 
mises aux  règles  du  droit  commun^ 

Aussi  pensons-nous  que  les  règles  formulées  parle  législa- 
teur, à  propos  de  l'acceptation  ou  de  la  répudiation  des  sucr 
cessions,  ne  pourront  être  étendues  à  Facceptation  ou  à  la 
répudiation  des  legs  qu'autant  que  ces  règles  se  trouveront 
être  Fexpression  du  droit  commun. 

C'est  ce  que  nous  allons  vérifier  en  envisageant  successi- 
vement l'acceptation  et  la  répudiation  des  legs. 

A.  De  Vacceplation  des  legs, 

2273.  L'acceptation  d  une  succession  peut  être  tacite  aussi 
bien  qu'expresse. 

L'art.  778  du  code  civil  le  décide  en  termes  formels. 

Mais,  comme  il  est  d'évidence  qu'il  s'agit  là  seulement 
d'une  application  spéciale  à  Facceptation  des  successions  de 
cette  règle  générale  que  les  volontés  peuvent  s'affirmer  d'une 
façon  tacite  tout  aussi  bien  que  d'une  façon  expresse,  on  ne 
saurait  hésiter  à  étendre  à  Facceptation  des  legs  ce  que  Fart. 
778  dit  de  Facceptation  des  successions. 

Les  legs  peuvent  donc  être  acceptés  expressément  ou  taci- 
tement. 

2274.  Mais,  à  propos  de  Facceptation  expresse,  nous 
devons  signaler  qu'on  ne  pourrait  étendre  à  l'acceptation 
expresse  des  legs  ce  que  Fart.  778  dit  de  Facceptation  expresse 
des  successions. 

D'après  ce  texte,  l'acceptation  expresse  n'existe  qu'autant 
qu'elle  est  consignée  dans  un  acte  authentique  ou  privé.  C'est 

(•/  Sic  Cws.,  27  avril  lâfi6,  D.,  %.  1.  549. 
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évidemment  là  une  décision  d'un  caractère  exceptionnel.  En 
principe,  la  volonté,  pour  être  parfaite,  ne  demande  point  à 
être  consignée  par  écrit. 

Nous  devons  donc,  pour  l'acceptation  expresse  des  legs, 
nous  en  tenir  au  droit  commun  et  ne  point  subordonner  Texis- 
tence  et  la  perfection  de  cette  acceptation  à  sa  constatation  par 
écrit. 

2275.  Quant  à  l'acceptation  tacite,  elle  résulte  de  tous  les 
faits  ou  de  tous  les  actes  impliquant,  chez  le  légataire,  la 
volonté  de  profiter  de  la  disposition  à  lui  adressée  ('). 

Au  reste,  ce  que  l'art.  778  C.  civ.  dit  de  l'acceptation  tacite 
des  successions  doit  incontestablement  être  étendu  à  l'accep- 
tation tacite  des  legs.  Un  acte  émanant  du  légataire  ne  sau- 
rait donc  emporter  acceptation  tacite  du  legs  qu'autant  que 
cet  acte  suppose  nécessairement  chez  le  légataire  l'intention 
d'accepter  le  legs  et  ne  peut  être  fait  par  lui  qu'en  sa  qualité 
de  légataire  (*). 

11  a  été  jugé,  par  exemple,  que  Tacceptation  tacite  peut 
résulter  de  ce  que  le  légataire  a  donné  à  bail  l'immeuble 
légué  ou  un  des  immeubles  légués,  s'il  n'a  pu  le  faire  en  une 
autre  qualité  que  celle  de  légataire  ('). 

Il  a  été  jugé  également  que  cette  acceptation  résultait  de 
ce  que  le  légataire  avait  hj^othéqué  un  des  immeubles  lé- 
gués, ou  de  ce  que,  sans  protester,  il  avait  laissé  saisir  à  son 
encontre,  par  un  créancier  de  la  succession,  un  des  immeu- 
bles compris  dans  le  legs  (*). 

Dans  tous  les  cas,  l'appréciation  des  actes  ou  des  faits  d'où 
peut  résulter  l'acceptation  tacite  est  souverainement  faite  par 
les  juges  du  fond  (^). 

2276.  Qu'elle  soit  expresse  ou  tacite,  l'acceptation  d'un 
legs  est  tout  aussi  irrévocable  que  celle  d'une  succession.  Dès 

(')  V.  notamment  Lyon,  2  aoAt  1883,  sous  Cass.,  22  fév.  1886,  S.,  87.  1.  386,  D., 
86.  1.  380.  —  Toulouse,  27  fév.  189.3,  S.,  94.  2.  89. 

i«)  Sic  Cass.,  17  déc.  1894,  S.,  95.  1.  220,  D.,  95.  1.  228,  et  implicitement  au 
moins,  4  nov.  1890,  S.,  91. 1.  68. 

(»)  Sic  Cass.,  17  déc.  1894,  S.,  95.  1.  220,  D.,  95.  1.  228. 

{*)  Sic  Toulouse,  27  fév.  1893,  S.,  94.  2.  89. 

(*)  Sic  Cass.,  11  aoûll874.  S.,  74.  1.  473;  10  août  1880,  S.,  81.  1.  117,  ainsi  que 
A  novembre  1890  et  17  décembre  1894,  précités. 
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qu*elle  est  valablement  faite,  le  légataire  est  lié,  nonobstant 
toute  répudiation  antérieure  (*). 

U  en  est  autrement,  nous  le  verrons  (*),  de  la  répudiation. 

2277.  Pas  plus  qu'une  succession,  un  legs  ne  saurait  être 
accepta  pour  partie,  en  d'autres  termes  un  légataire  ne 
pourrait  être  admis  à  décomposer  un  legs  qui  lui  est  adressé, 
pour  n'en  accepter  qu'une  partie  et  répudier  l'autre  ('). 

2277  his.  Mais  il  est  bien  certain  qu'entre  les  héritiers  du 
légataire  qui  mourrait  après  avoir  pris  parti,  le  droit  d'accep- 
ter est  parfaitement  divisible. 

Dans  ce  cas,  on  ne  saurait  d'ailleurs  appliquer  par  analogie 
les  dispositions  de  l'art.  782  du  C.  civ.,  dont  le  caractère  est 
évidemment  exceptionnel  (*). 

2277  ter.  11  est  également  incontestable  que,  bénéficiaire 
de  deux  dispositions  distinctes,  le  légataire  peut  renoncer  à 
Tune  pour  s'en  tenir  à  l'autre  ('). 

Dès  que  les  dispositions  sont  distinctes,  il  ne  saurait  y 
avoir  indivisibilité  entre  le  parti  que  le  légataire  peut  pren- 
dre relativement  à  chacune  d'elles,  qu'autant  que  le  de  cnjiis 
en  a  formellement  décidé  ainsi  ou  que  cela  résulte  des  clauses 
mêmes  du  testament  (•). 

2278.  Nous  verrons  plus  loin  que  le' légataire  universel  est 
tenu  même  ultra  vires  des  dettes  et  charges  de  la  succes- 
sion (■).  U  en  est  de  même  du  légataire  à  titre  universel  (*). 
Nous  devons  en  conclure  que  l'un  et  l'autre  peuvent  accepter 
sous  bénéfice  d'inventaire. 

Quant  au  légataire  particulier,  alors  que  son  legs  comporte 
des  charges,  on  ne  saurait  lui  reconnaître  le  même  droit, 
puisqu'il  ne  succède  point  aux  obligations  du  défunt  (•). 

(')  Sic  Cass.,  28  mai  1894,  D.,  %.  1.  86,  el  17  décembre  1804,  précité. 
t*;  Voyez  ci-dessous,  n.  2285. 

[*)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  331.  —  V.  cep.  Laurent,  Xlll,  n.  552. 
{*)  Sic  Demolombe,  Don..  V,  n.  332. 
(»)  Sic  Cass.,  5  mai  1856,  S.,  56.  1.  618,  D.,  56.  1.  218. 

(•}  V.  notamment  Lyon,  27  mars  1874,  S.,  74.  2.  286,  D.,  75.  5.  388.  —  V.  éga- 
lement Cass.,  7  mai  1856,  précité. 
(^  Voyez  ci-dessous,  n.  2327  el  2376. 
(')  Voyez  ci-dessous,  n.  2415. 
(^)  Sic  Paris,  22  mars  1894,  D.,  %.  2.  105. 
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2279.  La  loi,  qui  ne  dit  rien  de  la  forme  que  doit  revêtir 
lacceptation  des  legs,  ne  précise  pas  davantage  la  capacité 
requise  pour  y  procéder.  Aussi,  dans  le  silence  des  textes, 
s'accorde-t-on  à  reconnaître  qu'il  faut  appliquer  par  analogie 
à  Tacceptation  des  legs  les  règles  de  capacité  que  le 
législateur  a  cru  devoir  formuler  en  ce  qui  concerne  Taccep- 
tation  des  donations  (*). 

B.  De  la  répudiation  des  legs, 

ê 

2280.  Le  législateur  a  soumis  la  renonciation  aux  succes- 
sions à  des  formes  solennelles  qu'il  ne  peut  être  question 
d'exiger  pour  la  répudiation  des  legs. 

Dans  le  silence  des  textes,  on  doit,  à  notre  avis,  s'en  tenir 
au  droit  commun.  Or  non  seulement  celui-ci  ne  permet  point 
d'exiger  des  formes  solennelles,  mais  encore  il  conduit  à  ad- 
mettre les  répudiations  tacites  au  même  titre  que  les  répu- 
diations expresses  (^). 

2281.  Cela  est  admis  sans  difficulté  pour  les  legs  particu- 
liers ('),  et  même  pour  les  legs  à  titre  universel  (*). 

2282.  En  ce  qui  concerne  les  legs  universels,  certains  au- 
teurs et  quelques  arrêjs  tiennent  pour  l'application  de  Tart. 
78i.  Us  ne  reconnaissent  comme  valables  que  les  renoncia- 
tions faites  dans  les  formes  prescrites  par  ce  texte  (^). 

2283.  Mais  cette  opinion,  combattue  par  nombre  d'auteurs, 
n  a  pas  prévalu  en  jurisprudence  (®). 

On  ne  peut,  en  effet,  méconnaître  le  caractère  exceptionnel 


(')  V.  notaminent  en  ce  sens  Cass.,  22 janv.  1896,  S.,  96.  1.  344. 

(*)  V.  notamment  en  ce  sens,  Nancy,  1er  février  1884,  D.,  85.  2. 181.  —  Trib.de 
Bourges,  27  mai  1892,  S.,  94.  2.  118.  ' 

(»)  ^'xc  Agen,  19  déc.  1866,  S.,  67.  2.  180.  —  Pau,  30  nov.  1869,  S.,  70.  2.  116  et 
22  avril  1884,  S.,  86.  2.  188.  —  V.  également  les  autorités  citées  par  Fuzier-Her- 
man,  sur  l'art.  784,  n.  38. 

(♦)  V.  notamment  Toulouse,  20  janv.  1881,  S.,  81.  2.  77. 

;»;  Hiom,  26  juillet  1862,  S.,  63.  2.  1,  D.,  62.  2.  146.  —  V.  également  Trib.  civ. 
de  Dieppe,  10  juill.  1889,  rapporté  avec  Cass.,  17  déc.  1894,  D.,  95.  1.  228.  —  Be- 
sançon, 25  mars  1891,  S.,  91.  2.  99,  D.,  92.  2.  115.  —  Dans  le  môme  sens  Demo- 
lombe,  Don.,  V,  n.  327;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  531,  §  726. 

(«)  Cass.,  10  nov.  1874,  S.,  75.  1.  313,  D.,  75.  1.  40,  et  15  février  1882,  S.,  83. 1. 
312,  D.,  82.  1.  413.  —  Toulouse,  27  fév.  1893,  S.,  94.  2.  89,  D.,  93.  2.  374.  —  Dans 
le  môme  sens  Laurent,  XIII,  n.  554;  Golmet  de  Santerre,  IV,  n.  194  6r«,  II. 
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des  formes  qu'exige  Tari.  784  pour  la  renonciation  aux  suc- 
cessions. On  ne  saurait  donc  étendre  Tempire  des  solutions 
que  donne  ce  texte  à  d'autres  hypothèses  que  celles-là  mêmes 
qu'il  vise. 

2284.  L'appréciation  des  faits  d  où  résulte  la  renonciation 
lacite  est  souverainement  faite  par  les  juges  du  fond.  Seule- 
ment, comme  il  s'agit  de  Tabdication  d'un  droit,  les  tribunaux 
ne  doivent  la  faire  résulter  que  de  faits  qui  l'impliquent  né- 
cessairement. 

C'est  ainsi  que  la  cour  de  cassation  a  très  justement  décidé 
que,  par  une  contestation  dirigée  contre  le  testament  de  son 
auteur,  l'héritier  ne  renonce  pas  nécessairement  au  bénéfice 
(lu  legs  fait  à  son  profit  dans  ce  testament,  pour  le  cas  où  ce 
dernier  serait  reconnu  sincère  (*). 

2285.  Mais  si,  en  ce  qui  concerne  les  formes  de  la  renon- 
ciation au  legs,  la  jurisprudence  refuse  d'appliquer  les  dis- 
positions écrites  au  titre  des  successions,  elle  admet,  au  con- 
traire, qu'on  peut  emprunter  à  ce  titre  les  textes  qui  règlent 
les  effets  de  la  renonciation,  et  notamment  l'art.  790.  Elle 
décide,  en  conséquence,  que  le  légataire  peut,  après  avoir  re- 
noncé, revenir  sur  sa  renonciation  tant  que  ceux  qui  devaient 
bénéficier  de  celle-ci  n'en  ont  point  profité  ou  tout  au  moins 
n'ont  pas  déclaré  vouloir  en  profiter  (*). 

Les  auteurs  approuvent  généralement  la  jurisprudence  qui 
a  prévalu  (*). 

2288.  U  nous  parait  également  certain,  bien  qu'un  arrêt 
ait  jugé  le  contraire  (^),  que  l'art.  788  peut  être  invoqué  par 
les  créanciers  du  légataire  comme  il  peut  l'être  par  ceux  de 
Vbéritier. 


\Gass.,  30  juillet  1861,  s.,  62.  1.  5.%  D.,  (53.  1.  82.  —  V.  également  Cass., 
n  mai  1870,  S.,  71.  1.  198,  D.,  71.  1.  57. 

.•;  Sic  Cass.,  23  janv.  1837,  S.,  37.  1.  393,  D.  Bép.,  v«>  Disp.,  n.  3562.  —  Pau, 
30  nov.  1809,  S.,  70.  1.  116,  D.,  74.  5.  3(J8.  —  Toulouse,  27  fév.  1893,  S.,  94.  2.  89, 
D.,  93.  2.  374.  —  V.  également  Cass.,  15  fév.  1882,  S.,  83.  1.  312,  D.,  82.  1.  413,  et 
n  déc.  1894,  S.,  %.  1.  220,  D.,  95.  1.  228. 

:'  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  a'î3;  Aubry  et  Rau,  VIT,  p.  531,  §  726,  et  les 
auteurs  cités  dans  F'uzier-Herman,  sur  l'art.  1002,  n.  98.  —  V.  cep.  en  sens  con- 
Iraire  Laurent,  XIII,  n.  557. 

•;  Rouen,  :»  juill.  1861),  S.,  67.  2.  U,  D.,  67.  2.  9. 
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Tous  les  auteurs  s'accordent  en  ce  sens  (*). 

Nous  aurons  d'ailleurs,  à  propos  de  la  répudiation  des  leg^. 
envisagée  comme  cause  de  caducité,  à  revenir  sur  les  consé- 
quences de  la  règle  que  consacre  la  jurisprudence. 

SECTION  II 

DU    LEGS    UNIVERSEL 

2287.  Le  législateur  s'occupe  de  cette  première  classe  de 
legs  dans  les  art.  1003  à  1009. 

Pour  faire  une  étude  complète  du  legs  universel,  nous  au- 
rons à  étudier  successivement,  dans  autant  de  paragraphes 
distincts,  les  cinq  questions  suivantes  : 

1°  Quels  legs  doit-on  considérer  comme  universels? 

2*  Comment  le  légataire  universel  acquiert-il  la  propriété 
et  la  possession  de  son  legs? 

3°  Quelles  formalités  doit  remplir  le  légataire  universel 
saisi,  avant  d'entrer  en  possession  de  son  legs? 

4°  Dans  quelle  mesure  le  légataire  est-il  tenu  des  legs, 
dettes  et  charges  de  la  succession? 

5®  Quelles  actions  appartiennent  au  légataire  universel 
pour  obtenir  l'exécution  de  son  legs? 

J^  I.  Quels  legs  doit-on  considérer  comme  universels? 

2288.  C'est  Tart.  1003  du  code  civil  qui  nous  donne  la 
définition  du  legs  universel. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

((  Le  legs  universel  est  la  disposition  testamentaire  par 
»  laquelle  le  testateur  donne  à  une  ou  plusieurs  personnes 
»  r universalité  des  biens  qu'il  laissera  à  son  décès  ». 

Ce  qui  caractérise  le  legs  universel ^  c'est  donc,  d'après 
l'art.  1003  du  code  civil,  la  vocation  de  légataire  à  Yuniver- 
salité  des  biens  qui  composeront  le  patrimoine  du  testateur 
à  sa  mort.  Telle  serait  la  disposition  ainsi  conçue  :  «  Je  lègue 
à  Paul  tous  les  biens  que  je  laisserai  à  Tépoque  de  mon 

\^)  Sic  Laurent,  XIII,  n.  559;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  532,  §  726;   Demolombe, 
Don.f  V,  n.  337,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  10^,  n.  104, 
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décès  »,  puisque,  par  une  disposilion  de  ce  genre,  le  léga- 
taire serait  évidemment  appelé  à  recueillir  l'universalité  des 
biens  compris  dans  le  patrimoine  du  testateur. 

2289.  Remarquons  qu'en  fait  le  légataire  universel  ne 
recueillera  pas  toujours  la  totalité  des  biens  laissés  par  le 
défunt. 

D'abord,  s'il  y  a  des  héritiers  réservataires,  son  legs  devra 
forcément  subir  une  réduction  (*).  D'autre  part,  il  verra  sou- 
vent son  émolument  diminué  parles  charges  que  le  testateur 
lui  aura  imposées,  sous  forme  de  legs  particuliers. 

U  pourra  même  arriver  que  ces  charges  absorbertt  tout 
l'actif  de  la  succession,  et  que,  par  suite,  le  légataire  univer- 
sel ne  recueille  rien. 

Tel  serait  le  cas  où  un  testateur,  qui  laisse  un  patrimoine 
dont  l'actif  net  s'élève  à  10.000  fr.,  aurait  dit  dans  son  testa- 
ment :  «  J'institue  Paul  mon  légataire  universel  ;  je  lègue, 
10.000  fr.  à  Pierre  ».  Obligé  de  payer  les  10.000  fr.  Kgués  à 
Pierre,  si  celui-ci  accepte,  Paul  se  trouvera  réduit,  en  ce  cas, 
à  peu  près  au  rôle  d'un  exécuteur  testamentaire. 

Il  n'en  sera  pas  moins  un  légataire  universel  (^). 

En  effet,  pour  apprécier  la  nature  d'un  legs,  on  ne  doit  pas 
se  préoccuper  de  savoir  ce  que  le  légataire  recueillera  en  fait 
à  l'époque  du  décès  du  testateur;  il  faiut  rechercher  ce  qu'il 
est  appelé  à  recueillir  éventuellement^  c'est-à-dire  en  suppo- 
sant la  réalisation  des  chances  qui  lui  sont  le  plus  favorables. 
Tout  légataire  qui,  dans  cette  supposition,  est  appelé  à  re- 
cueillir tous  les  biens  laissés  par  le  testateur  à  Tépoque  de 
son  décès,  est  un  légataire  universel,  et  la  disposition  faite  à 
son  profit,  un  legs  universel. 

Aussi  conçoit-on  très  bien  que,  pas  plus  que  Texistence  do 
legs  particuliers  faits  par  le  défunt,  la  présence  d'héritiers 
réservataires,  au  moment  où  le  testateur  dispose,  ne  saurait 
empêcher  celui  auquel  il  a  légué  l'universalité  de  ses  biens 
d'être  un  légataire  universel.  Kn  effet,  il  peut  arriver  que  les 

'  Art.  920  (lii  Code  civil. 

*:  Sic  Douai,  1"  mai  1894,  S.,  95.  2.  1.  —  Angers,  25  mars  1SI>5,  S.,  97.  2. 
270.  —  Bordeaux,  13  mai  1895,  D.,  95.  2.  438.  —  Dijon,  19  juin  1896,  D.,  90.  2. 
165. 

Do.NAT.  ET  Test.  —  H.  13 
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héritiers  réservataires  meurent  avant  le  testateur  ou  renon- 
cent à  la  succession  s'ils  lui  survivent  ;  il  peut  également  se 
faire  que  les  legs  particuliers  deviennent  caducs,  par  exem- 
ple par  le  prédécès  des  légataires,  ou  par  leur  répudiation 
s'ils  survivent  au  testateur.  Voilà  autant  d'éventualités  dans 
lesquelles  le  droit  du  légataire  universel,  ne  rencontrant  plus 
d'obstacle,  s'exercera  pleinement  et  s'étendra  à  tous  les  biens 
du  testateur. 

C'est  ce  que  les  arrêts  sont  unanimes  à  constater  (\). 

Comme  la  jurisprudence,  les  auteurs  s'accordent  à  faire  de 
cette  vocation,  au  moins  è^'entuelle,  à  l'universalité  de  la  suc- 
cession le  caractère  distinctif  et  essentiel  du  legs  universel  (*). 

2200.  Cela  posé,  il  semble  que  l'art.  1003  donne  du  legs 
universel  une  déiinition  défectueuse  quand  il  dit  :  «  Le  leg^ 
»  universel  est  la  disposition  testamentaire  par  laquelle  le 
»  testateur  donne,  r universalité,,.,  » 

Pour  être  exact,  n'aurait-il  pas  fallu  dire,  donne  éventuel- 
lement... r universalité  ? 

Non,  la  définition  de  l'art.  1003  est  irréprochable. 

Elle  ne  le  serait  pas  si  le  législateur  avait  employé  l'exprès 
sion  totalité  ;  mais  il  emploie  celle  à' universalité ^  dont  le  sens 
est  tout  différent.  Le  mot  totalité  désigne  tous  les  biens  que 
le  testateur  laissera  à  l'époque  de  son  décès,  sans  exception 
ni  restriction;  évidemment  le  légataire  universel  peut  n'être 
appelé  à  recueillir  la  totalité  des  biens  ^}x  éventuellement , 

Le  mot  universalité,  au  contraire,  désigne  cet  être  de  raison, 
cet  être  collectif,  qu'on  appelle  le  patrimoine  et  qui  contient 
un  actif  et  un  passif  :  l'actif,  comprenant  les  biens  ;  le  passif, 
comprenant  les  dettes  et  les  charges  imposées  soit  par  la  loi, 
soit  par  la  volonté  de  l'homme.  C'est  l'universalité  ainsi  com- 
prise que  le  testateur  donne  au  légataire  univei*sel,  tandis 
qu'il  ne  lui  donne  la  totalité  qu'éventuellement. 


(')  S/c  Cass.,  25  mai  1.S31,  S.,  31.  1.  210,  l).  Rép.,  v»  Disp.,  n.  3591.  —  Voyez 
également  Cass.,  18  fév.  1891,  S.,  94.  1.  406.  —  Bourges,  U  janv.  1887,  S.,  90.'  2. 
870,  D.,  87.  2.  80,  el  les  arrôls  cilés  à  la  note  précédente. 

;«)  Sic  Demolombc,  />o«.,  IV,  n.  540;  Aubry  et  Hau,  VII,  p.  465,  §  714;  Lau- 
rent, Xin,  n.  514  s.;  Hue,  VI,  n.  320,  et  les  auteurs  cilés  dans  Fuziei^Herman, 
sur  l'art.  1C03.  n.  8. 
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229  J  -  Par  application  du  principe  ci-dessus  posé,  on  de- 
vrait sans  hésiter  considérer  comme  legs  universel  le  legs  ainsi 
conçu  :  «  J  ^institue  Paul  mon  héritier  »  ;  ou  «  Je  Tinstitue  mon 
légataire  »,  sans  aucune  restriction. 

2292.  Il  en  serait  de  même  du  legs  de  tous  les  meubles  et 
de  tous  les  immeubles.  Une  disposition  de  ce  genre  comprend 
nécessairement  l'universalité  des  biens  du  testateur,  puisque 
larticle  516  décide  que  tous  les  biens  sont  meubles  ou  im- 
meubles. 

Mais,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  nécessairement  deux 
dispositions  générales  :  une  relative  aux  immeubles,  une  re- 
lative aux  meubles.  Si,  relativement  à  Tune  ou  à  l'autre  de 
ces  deux  catégories  de  biens,  le  testament  contenait  non  une 
disposition  générale,  mais  une  énumération limitative,  le  legs 
ne  saurait  être  considéré  comme  universel,  alors  même  que 
rénumération  limitative  comprendrait  en  fait  tous  les  biens 
de  la  catégorie  à  laquelle  elle  se  référerait  ('). 

2293.  Serait  également  universel  le  legs  de  la  nue  propriété 
de  tous  les  biens  du  testateur. 

U  y  a,  dans  une  disposition  de  ce  genre,  vocation  à  Tuni- 
versalité;  car  l'usufruit,  étant  un  droit  temporaire,  finira 
toujours  par  se  réunir  à  la  nue  propriété. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

C'est  ce  qui  a  permis,  dans  une  hypothèse  où  le  testateur 
avait  disposé  de  la  nue  propriété  de  tous  ses  biens,  sans  dis- 
poser de  l'usufruit,  de  décider  que  cet  usufruit  devait  appar- 
tenir au  légataire  de  la  nue  propriété,  à  l'exclusion  des  héri- 
tiers légitimes  [^). 

2294.  Quant  au  legs  d'usufruit,  même  s'il  portait  sur  tous 
les  biens  du  testateur,  il  ne  saurait  jamais  être  un  legs  uni- 
versel. Nous  reviendrons,  du  reste,  sur  ce  point,  à  propos  de 
l'article  1010  du  code  civil  (*). 

('.  Sic  Angers,  25  mars  1895,  S.,  97. 2.  270.  —  Dans  le  môme  sens  Douai,  28  jan- 
vier 1895,  S.,  96.  2.  206,  D.,  96.  2.  110. 

•  Sic  Angers,  28  mars  1878,  S.,  78.  2.  1C8,  D.,  78.  2,  231.  —  Dans  le  môme  sens 
Laurent,  XiU,  n.  518;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  465,  §  714.  —  V.  également  les  au- 
teurs et  les  arrêts  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  1C03,  n.  15. 

'}.  Sic  Cass.,  9  janv.  1877,  S.,  77.  1.  213,  D.,  77.  1.  U. 

t*j  V.  ci-dessous,  n.  2397. 
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2295.  Devrait  encore  être  regardé  comme  universel  le  legs 
de  tous  les  biens  qui  seront  disponibles  à  l'époque  du  décès, 
du  testateur.  En  effet,  tous  les  biens  du  testateur  pouvant  être 
disponibles  lors  de  son  décès,  s'il  ne  laisse  pas  d'héritiers  ré- 
servataires ou  si  ceux  qu'il  laisse  renoncent  à  sa  succession, 
le  légataire  se  trouve  appelé  éventuellement  à  la  totalité. 

2296.  11  en  serait  de  même  en  général  du  legs  de  tous  les 
biens  dont  le  testateur  peut  disposer,  ou  de  sa  quotité  dispo- 
nible (ces  deux  formules  sont  équivalentes).  En  effet,  c'est  au 
décès  du  disposant  qu'il  faut  se  placer  pour  savoir  quel  est 
son  disponible;  or,  quel  que  soit  le  nombre  de  ses  héritiers 
réservataires  à  l'époque  où  il  teste,  il  peut  toujours  arriver, 
par  suite  du  prédécès  de  tous  ces  héritiers  ou  par  suite  de 
leur  renonciation  ou  de  leur  indignité  s'ils  sur\'ivent  au  testa- 
teur, que  la  totalité  des  biens  de  celui-ci  se  trouve  disponible 
lors  de  son  décès. 

11  y  a  donc,  dans  une  disposition  de  ce  genre,  vocation  éven-* 
tuelle  à  la  totalité  des  biens  du  testateur  au  profit  du  léga- 
taire. 

C'est,  d'ailleurs,  ce  qui  résulte  nettement  de  l'art.  1010  du 
code  civil.  Et,  en  effet,  ce  texte  ne  range  dans  la  catégorie 
des  legs  à  titre  universel  que  le  legs  d'une  quote-part  des 
biens  dont  la  loi  permet  au  testateur  de  disposer.  11  donne 
ainsi  nettement  à  entendre  que  le  legs  de  la  totalité  de  ces 
biens  constituerait  plus  qu'un  legs  à  titre  universel,  c'est-à- 
dire  un  legs  universel. 

2297.  Ici  toutefois,  comme  toujours,  il  faudrait  se  préoc- 
cuper avant  tout  de  l'intention  du  testateur.  Aussi  la  déci- 
sion qui  vient  d'être  indiquée  devrait-elle  être  modifiée,  s'il 
était  démontré,  par  les  termes  du  testament,  qu'en  léguant 
sa  quotité  disponible^  le  testateur  a  entendu  se  référer  à  Tétat 
de  choses  existant  à  l'époque  où  il  a  fait  ses  dispositions,  si, 
en  d'autres  termes,  il  n'a  entendu  léguer  que  ce  qui  aurait 
été  disponible,  s'il  était  mort  immédiatement  après  la  confec- 
tion de  son  testament. 

2298.  Enfin,  doit  être  considéré  comme  universel  le  legs 
que  fait  le  testateur  dit  surplus  de  ses  biensy  après  avoir  fait 
préalablement  d'autres  dispositions. 
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Ainsi  un  testateur  a  dit  :  «  Je  lègue  20.000  fr.  à  Primusy 
10.000.fr.  à  SeciinduSy  le  surplus  de  mes  biens  à  Tertius  ». 
€ette  dernière  disposition  constitue  un  legs  universel. 
C'est  du  moins  ce  qui  a  été  maintes  fois  jugé  (*)• 
Ea  efifet,  Imtention  bien  évidente  du  testateur  est  d'exclure 
ses  héritiers  légitimes  de  la  succession.  Or  cela  n'est  possible 
qu'autant  que  Tertius  se  trouve  appelé  à  profiter  de  la 
caducité  des  legs  faits  à  Primus  et  à  Secundus. 

On  doit  d'autant  plus  facilement  l'admettre  que,  par  sa 
nature  même,  le  legs  dont  il  s'agit  comporte  une  certaine 
élasticité;  il  est  certain  notamment  qu'il  comprendrait  les 
nouveaux  biens  dont  le  testateur  ferait  ultérieurement  l'ac- 
quisition (-).  Aussi,  dans  l'hypothèse  que  nous  avons  spécia- 
lement envisagée,  comme  dans  des  hypothèses  analogues  ('), 
les  auteurs  s  accordent-ils  àapprouver  la  jurisprudence  qui  a 
prévalu  (*). 

2209.  Contrairement  à  l'opinion  générale,  nous  maintien- 
drions cette  solution,  parce  que  les  mêmes  motifs  nous  pa- 
raissent toujours  exister,  même  dans  le  cas  où  les  disposi- 
qui  précèdent  le  legs  du  surplus  des  biens  seraient  à  titre 
universel,  par  exemple  si  le  testateur  a  dit  :  «  Je  lègue  un 
tiers  de  mes  biens  à  Primus,  le  surplus  à  Secundus  ». 

Mais  il  est  évident  que  l'interprétation  qu'on  donne  aux 
termes  du  testament  est  ici  plus  discutable. 

D'ailleurs,  toutes  les  décisions  à  intervenir  dans  les  hypo- 
thèses que  nous  avons  spécialement  envisagées,  comme  dans 
toutes  les  hypothèses  analogues,  sont  susceptibles  de  varier 
d'après  les  circonstances  et  les  faits  de  la  cause  qu'apprécient 
souverainement  les  juges  du  fond. 

,    2300.  Ce  que  nous  disons  pour  le  cas  où  c'est  un  legs  à 
litre  universel  qui  précède  le  legs  du  surplus,  nous  devons 

'  Sic  Ca-ss.,  4  fév.  1879,  S.,  79.  1.  467,  D.,  79.  1.  220.  —  Tijon,  11  janv.  1883, 
^.,  «3.  2.  270.  —  Amiens»  9  juiU.  1889,  S.,  90.  2.  140. 

.«;  Sic  Cass.,  10  fév.  1885,  S.,  86.  1.  211,  D.,  86.  1.  111. 

,'j  V.  nolammenl  Cass.,  12  juill.  1881,  D.,  82.  1.  374.  —  Orléans,  4  juQl.  1885, 
D.,  86.  2.  195. 

V*)  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  542;  Laurent,  XIII,  n.  516;  Aubry  et  Rau, 
VII,  p.  446,  §  714  ;  Hue,  VI,  n.  320,  el  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur 
l'art.  1003,  n.  17. 
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le  dire  également  pour  le  cas  où  le  testateur  laisserait  à  la 
fois  un  légataire  universel  et  un  légataire  du  surplus. 

Par  interprétation  de  la  volonté  du  testateur,  on  pourrait 
décider  qu'il  y  a,  en  réalité,  deux  légataires  universels  dési- 
gnés par  le  même  testament,  et  que  ces  deux  légataires  uni- 
versels doivent  recueillir  la  succession  à  laquelle  Us  sont  appe- 
lés, dans  Tordre  qu'a  cru  devoir  indiquer  le  testateur  (*). 

2301.  Un  legs  universel  peut  être  fait  au  profit  de  plusieurs 
personnes.  L'art.  1003  le  suppose  de  la  façon  la  plus  formelle. 
C'est  ce  qui  arrive  par  exemple  lorsque  le  testateur  a  dit  : 
«  Je  lègue  tous  mes  biens  à  Primus  et  à  Secundus  ». 

11  y  a  alors  vocation  solidaire  au  profit  de  chacun  des  lég-a- 
taires,  et  leur  situation  se  trouve,  ace  point  de  vue,  la  ménie 
que  celle  de  plusieurs  héritiers  appelés  conjointement  par  la 
loi  à  une  même  succession. 

Si  donc  les  légataires  viennent  tous,  ils  partageront,  co?ï- 
cttr su  partes  fiunt;  si  un  seul  vient,  son  droit  s'exercera  dans 
toute  sa  plénitude,  puisqu'il  ne  rencontra  plus  d'obstacle 
dans  les  legs  adressés  aux  autres  légataires  ('). 

2302»  Mais  comme,  en  définitive,  il  s'agit  là  d'une  décision 
fondée  sur  l'intention  présumée  du  testateur,  on  ne  saurait  la 
maintenir  lorsque  l'intention  contraire  paraît  ressortir  des 
termes  du  testament. 

C'est  là,  du  reste,  un  point  qu'apprécient  souverainement 
les  juges  du  fond  ('). 

S'ils  estiment  que  le  testateur  n'a  entendu  désigner  que 
des  légataires  à  titre  universel,  la  part  des  défaillants  doit 
nécessairement  être  dévolue  aux  héritiers  légitimes  (*). 

2303.  Quand  après  avoir  institué  plusieurs  légataires  uni- 
versels, le  testateur  a  opéré  entre  eux  la  division  de  ses  biens, 
cette  division  fait-elle  perdre  aux  legs  leur  caractère  de  legs 
universels? 

{')  V.  nolainmenl  l'hypothèse  à  propos  de  laquelle  a  dû  se  prononcer  la  cour  de 
cassalion,  par  arrôt  du  30  janvier  1878,  S.,  80.  1.  208. 

.;>)  Sic  Limoges,  30  novembre  1875,  S,,  76.  2.  315.  —  Dijon,  19  juin  1895,  D.,  06. 
2.  165. 

v')  Cass.,  11  fév.  1880,  S.,  80.  1.  460,  D.,  80.  1.  339. 

(*)  Sic  Cass.,  27  mars  1876,  S.,  76. 1.  217,  el  11  février  1880,  précité. 
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Non,  en  principe,  car,  en  la  faisant,  le  testateur  s'est  peut- 
être  proposé,  pour  but  unique,  de  prévenir  les  difficultés  aux- 
quelles le  partage  pourrait  donner  lieu  entre  ses  légataires; 
Par  elle  seule,  elle  ne  saurait  donc  faire  perdre  le  bénéfice 
de  la  vocation  éventuelle  à  recueillir  l'universalité  (*). 

2304.  11  pourrait  en  être  ainsi,  suivant  les  cas,  alors  même 
que  le  testateur  aurait  fait  la  division  d'une  manière  inégale, 
s'il  était  bien  démontré  que,  dans  son  intention,  chaque  léga- 
taire n'en  était  pas  moins  appelé  éventuellement  à  la  totalité 
<les  biens. 

11  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  en  ce  sens  (*). 

2305.  Par  cela  même  que  doivent  être  considérés  comme 
universels  tous  les  legs  donnant  vocation  au  moins  éventuelle 
à  l'universalité  de  la  succession,  puisque  c'est  là  le  caractère 
essentiel  et  distinctif  du  legs  universel,  on  doit,  en  sens  in- 
verse, en  conclure  que  ne  sauraient  être  considérés  comme  tels 
tous  les  legs  qui  n'impliquent  point  une  semblable  vocation. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'on  ne  pourrait  voirun  legs  uni- 
versel dans  le  legs  d'une  universalité  autre  que  la  succession 
même  du  testateur.  Alors  même  que  celle-ci  ne  comprendrait 
pas  autre  chose  que  Tuniversalité  léguée,  un  semblable  legs 
ne  pourrait  être  qu'un  legs  à  titre  particulier  ('). 

Cela  a  été  jugé  notamment  à  propos  du  legs  de  la  part 
de\'ant  revenir  au  testateur  dans  la  communauté  ayant  existé 
entre  lui  et  sa  femme  (*). 

Il  en  a  été  décidé  de  même  pour  le  legs  de  la  «  généralité 
des  avoirs  du  testateur,  meubles,  immeubles,  argent  en  caisse 
provenant  tant  des  successions  maternelle  que  paternelle, 
que  d'autres  bénéfices  existant  en  communauté  ou  société 
entre  le  testateur  et  le  légataire  »  ('). 


.';  Sic  Cass.,  7  juill.  1880,  S.,  82.  1.  176,  D.,  82. 1.  55,  el  19  juill.  1894,  D.,95.  1. 
*J5.  -  Anjçers,  28  mars  1878,  S.,  78.  2.  168,  D.,  79.  2.  89.  —  Orléans,  4  juil.  1885, 
S.,87.  2.  43,D.,86.  2.  195. 

'*'  Cass.,  12  fév.  1862,  S.,  62.  1.  386,  D.,  62.  1.  245.  —  V.  dans  le  même  sens 
Limoges,  20  nov.  1875,  S.,  76.  2.  315. 

')  Sic  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  467,  §  714;  Laurent,  XIII,  n.  531  ;  Demolombe, 
Ifon.,  IV,  n.  533,  el  les  auleurs  cilés  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  1003,  n.  1. 
*;  Sic  Trib.  Soissons,  29  juill.  1868,  D.,  71.  3.  îfe. 
VCass.,  21  nov.  1871,  S.,  71.  1.  231,  D.,  71.  1.  255. 
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2306.  On  ne  pourrait  pas  davantage  considérer  comme 
universel  le  legs  de  tout  le  mobilier,  alors  qu'en  fait  le  testa- 
teur ne  laisserait  que  des  meubles. 

Les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

Enfin,  on  ne  peut,  ainsi  que  nous  lavons  dit  déjà,  voir  un 
legs  universel  dans  un  legs  d'usufruit,  aussi  étendu  qu'on 
suppose  celui-ci. 

Nous  n'avons,  sur  ce  point,  qu'à  renvoyer  à  rexplicatioii 
de  l'art.  1010  du  code  civil  ('). 

2307.  Bien  que  le  légataire  universel  ait  vocation  éven- 
tuelle à  la  totalité  de  la  succession,  il  arrive  parfois  que  le 
testament  môme  qui  l'institue  le  gratifie  en  même  temps  d'un 
legs  particulier  [^),  Cela  peut  conduire  à  décider  que  le  léga- 
taire universel  n'est,  en  réalité,  qu'un  exécuteur  testamentaire 
gratifié  d'un  legs  particulier  destiné  à  l'indenmiser  de  ses 
fonctions.  Mais  cette  interprétation  n'a  évidemment  rien  de 
nécessaire  (^).  11  se  peut  très  bien,  en  effet,  que  le  testateur 
ait  entendu  donner  à  son  légataire  le  droit  de  choisir  entre 
les  avantages  des  deux  lil)éralités  différentes.  Si  le  légataire 
accepte  le  legs  universel,  le  legs  particulier  dont  il  est  gra- 
tifié sera  nécessairement  caduc,  et,  en  tant  que  légataire  uni- 
versel, il  profitera  de  cette  caducité  (^).  Si,  au  contraire,  le 
légataire  préfère  s'en  tenir  au  legs  particulier,  rien  ne  Tem- 
peche  de  répudier,  dans  ce  but,  le  legs  universel  qui  lui  est 
adressé. 

r 

§  11.  Comment  la  légataire  universel  acquiert-il  la  pro- 
priété et  La  possession  de  son  legs  ? 

■ 

2308.  11  y  a  là  deux  questions  quïl  importe  de  ne  point 
confondre. 

Si  la  solution  de  l'une  ne  présente  guère  de  difficulté,  il 

('   Sic  Laurent,  XIII,  n.  508;  Aubry  et  Hau,  VII,  p.  464  et  466,  §714. 

;*!  V.  ci-dessous,  n.  2îi97. 

'  Nous  supposons  un  teslamenl  unique,  car,  si  les  libéralités  sont  contenues 
dans  des  lestannents  difTéronls,  elles  font  naître  une  difncuUé  qui  se  pose  sur  le 
lorrain  de  Fart.  1036  du  code  civil.  —  V.  ci-dessous,  n.  2743. 

\\  V.  notamment  Bordeaux,  13  mai  18%,  D.,  95.  2.  438.  I 

*,  Sic  Uss.,  10  mars  1897,  S.,  97.  1.  280,  D.,  97.  1.  571. 
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en  est  autrement  de  l'autre  dont  la  solution  comporte  des  dis- 
tinctions dont  on  ne  saurait  méconnaître  Timportance. 
Nous  allons  successivement  les  envisager. 

.\^  1.  Comment  le  légataire  acquiert  la  propriété  des  objets  compris 

dans  son  legs. 

2309.  La  donation  testamentaire  étant  dans  notre  droit 
une  cause  d*acquisition  de  la  propriété  (*),  il  en  résulte  que 
le  légataire  universel  devient,  en  vertu  des  seules  dispositions 
«le  la  loi,  propriétaire  des  biens  compris  dans  le  testament 
fait  à  son  protit. 

S'il  est  en  concours  avec  un  héritier  réservataire,  son  legs 
«»  trouve  réduit  à  la  quotité  disponible.  Or,  comme  celle-ci 
est  une  quote-part  de  l'hérédité,  il  devient  copropriétaire  des 
biens  de  la  succession  avec  Théritier  réservataire. 

23  iO.  Quant  au  moment  même  où  la  propriété  lui  est 
acquise,  c'est  le  moment  où  son  droit  est  ouvert. 

Or,  sous  Tart.  lOli,  nous  verrons  que  le  droit  du  légataire 
universel,  comme  celui  de  tous  les  autres  légataires,  s'ouvre 
à  compter  du  décès  du  testateur,  si  le  legs  est  pur  et  simple 
ou  à  terme  (*),  et  à  compter  de  la  réalisation  de  la  condition, 
si  le  legs  est  conditionnel  ('j.  Bien  que  placé  dans  la  section 
/M\-  legs  à  titre  particulier,  l'art.  1014  contient  en  effet  une 
disposition  générale  qu'il  faut  étendre  à  tous  les  ordres  de 
leffs. 

N''  *i.  Comment  le  légataire  universel  acquiert  la  possession  des  biens 

compris  dans  son  legs. 

23 1 1 .  Nous  venons  de  le  voir,  le  légataire  universel  est, 
à  dater  de  louverture  de  son  droit,  propriétaire  des  biens 
compris  dans  son  legs.  C'est  en  ce  sens  qu'on  a  pu  dire  que, 
<iès  ce  moment,  il  était  saisi  de  la  propriété.  Mais  est-il  en 
même  temps  saisi  de  la  possession  de  ces  mêmes  biens  ?  A-t-il 
la  saisine  de  l'art.  724  ?  Ou  bien,  au  contraire,  cette  saisine 
«ppartient-elle  à  l'héritier  du  sang,  à  celui  que  le  testament 

'  V.  rénuméralion  f|e  l'arl.  7ii  du  code  civil. 
*  V.  rexpîicalion  de  l'arl.  1014. 
'  N\  l'explication  de  Tari.  iOia 
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dépouille,  et  qui,  en  son  absence,  serait  venu  recueillir  la 
succession,  en  vertu  des  dispositions  de  la  loi  ? 

Cette  question  donna  lieu,  lors  de  la  confection  du  code,  à 
une  discussion  très  animée. 

Les  uns,  s'inspirant  des  principes  du  droit  romain,  deman- 
daient que  la  saisine  appartint,  dans  tous  les  cas,  à  Théritier 
institué  ou  légataire  universel,  par  préférence  aux  héritiers 
du  sang. 

D'autres,  attachés  aux  traditions  de  notre  ancien  droit  cou- 
tumier,  voulaient  que  la  saisine  fût  toujours  attribuée  à  l'hé- 
ritier du  sang. 

Le  débat  se  termina  par  une  transaction  :  si  les  héritiers 
qui  se  trouvent  en  concours  avec  le  légataire  universel  sont 
des  héritiers  réservataires,  à  eux  la  saisine;  dans  le  cas  con- 
traire, la  saisine  appartiendra  au  légataire  univei'sel. 

Telle  est  la  distinction  qui  ressort  du  rapprochement  des 
art.  1004  et  1006  du  C.  civ. 

Etudions  séparément  les  deux  termes  de  cette  transaction. 

A.  Le  légataire  universel  est  en  concours  avec  des  héritiers 

réservataires, 

2312.  C'est  Tart.  1004  du  C.  civ.  qui  vise  cette  première 
hypothèse. 

Aux  termes  de  cet  art.  1004  : 

(C  Lorsguau  déch  du  testateur  il  y  (tdes  héritiers  auxquels 
»  une  quotité  de  ses  biens  est  réservée  par  la  loi,  ces  héritiers 
»  sont  saisis  de  plein  droit,  par  sa  mort,  de  tous  les  biens  de 
»  la  succession;  et  le  légataire  universel  est  tenu  de  leur  de- 
»  mander  la  délivrance  des  biens  compris  dans  le  testament  ». 

En  édictant  cette  disposition,  le  législateur  paraît  surtout 
s'être  préoccupé  d'assurer  l'intégrité  de  la  réserve,  qui  aurait 
pu  être  compromise  par  les  dilapidations  du  légataire  uni- 
versel, si  la  saisine  lui  eût  été  accordée.  Le  droit  du  réserva- 
taire a  paru  plus  sacré  que  celui  de  Théritier  institué. 

La  disposition  de  lart.  1004  est  fondée,  on  le  voit,  sur  une 
considération  d'ordre  public.  Aussi  est-on  d'accord  pour  ad- 
mettre que  le  testateur  ne  pourrait  pas  y  déroger.  Serait  donc 
nulle  la  clause  d'un  testament  qui  autoriserait  le  légataire 
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universel  à  se  mettre  en  possession  sans  demander  la  déli- 
Trance  aux  héritiers  réservataires  (*). 

!%S13.  pn  s'accorde  également  à  admettre  que  le  fait  de  la 
possession  ne  saurait  dispenser  le  légataire  universel  de 
demander  et  d'obtenir  la  délivrance.  Seule,  en  effet,  la  déli- 
vrance peut  rendre  sa  possession  légitime,  en  lui  donnant  un 
titre  régulier. 

Qu'il  se  soit  mis  de  lui-même  en  possession  depuis  le 
décès  du  testateuj;  ou  qu'il  y  fût  déjà  à  ce  moment,  le  léga- 
taire universel  doit  donc,  dans  tous  les  cas,  demander  la  dé- 
livrance. A  défaut  de  celle-ci,  sa  possession  reste  une  indue 
possession,  et,  en  diflFérant  pendant  plus  d'une  année,  après 
la  mort  du  testateur,  la  demande  que  la  loi  lui  impose,  il 
s'exposerait  à  se  voir  contester  le  droit  aux  fruits  qu'il  aurait 
perçus  avant  de  faire  régulariser  sa  situation  ('). 

2313  bis,  La  jurisprudence  est  toutefois  fixée  en  sens  con- 
traire au  moins  lorsque  le  légataire  de  la  quotité  disponible 
est  lui-même  un  des  réservataires  ('). 

Cette  solution,  qui  semble  résulter  du  principe  de  l'indivi- 
sibilité de  la  saisine,  nous  parait  cependant  contestable. 
Certes,  nous  ne  nions  point  l'indivisibilité  de  la  saisine;  elle 
résulte  trop  manifestement,  à  nos  yeux,  tant  du  principe  de 
lanité  du  patrimoine  que  du  caractère  forcé  de  l'accrois- 
sement (art.  786).  Mais  ne  lui  donne-t-on  point  une  portée 
exagérée  en  l'appliquant  indifféremment  et  dans  les  rapports 
des  cohéritiers  avec  les  tiers  et  dans  les  rapports  des  cohéri- 
tiers entre  eux?  Sans  doute,  vis-à-vis  des  tiers,  il  est  très  vrai 
de  dire  que  la  saisine  est  indivisible,  et  que,  jusqu'au  partage, 
chaque  cohéritier  est  saisi  de  l'hérédité  entière.  Les  droits 
résultant  de  la  saisine  sont  le  plus  souvent  exercés  dans  Tin- 
tépèt  commun  de  tous  les  cohéritiers.  On  ne  concevrait  guère 

.')  Sic  Chambéry,  11  mars  1884,  rapporté  en  sous-nole  sous  Cass.,  29  avril  1897, 
S.,  98. 1. 131,  D.,  85.  2.  78.  —  Dans  le  même  sens,  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  553  ; 
Aubry  el  Rau,  VII,  p.  478,  §  718;  Laurent,  XIV,  n.  8  el48;  Hue,  VI,  n.  321,  ainsi 
que  les  ailleurs  cités  dans  Puzier-Herman,  sur  Tart.  1004,  n.  15. 

(•)  Voyez  en  ce  sens,  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  477,  §  718;  Laurent,  XIV,  n.  44; 
Demolombe,  Don.,  IV,  n.  618;  Hue,  VI,  n.  337. 

(']  Voyez  notamment  Cass.,  25  mars  1889,  S.,  89.  1.  261,  et  29  avril  1897,  S., 98. 
i.  131,  D.,  97.  1. 409. 
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les  tiers  opposant  à  rhéritier  qui  agit  dans  Tintérêt  de  la  suc- 
cession ce  fait  qu'il  n'est  héritier  que  pour  partie.  Mais,  dans 
les  rapports  des  cohéritiers  entre  eux,  la  saisine  n,'est  plus 
indivisible.  Elle  n'appartient  à  chacun  d'eux  que  dans  la 
mesure  de  sa  part  héréditaire  (').  Qu'est-ce  à  dire,  sinon  que 
l'héritier  qui  veut  prendre  plus  que  sa  part  héréditaire  ne 
peut  plus  parler  de  saisine  ?  Il  tient  alors  son  droit  non  de  la 
loi,  mais  du  testament.  11  semble  bien  dès  lors  qu'il  doive  être 
soumis  aux  conditions  auxquelles  la  loi  subordonne  rcxercice 
du  droit  des  légataires,  et,  partant,  à  la  condition  que  Tart. 
lOOi  précise  d'une  façon  générale  et  absolue. 

2314.  Nous  avons  dit  que  le  légataire  universel  qui  se 
mettrait  en  possession  sans  obtenir  la  délivrance  s'exposerait 
à  se  voir  contester  le  droit  aux  fruits  qu'il  aurait  perçus  avant 
de  faire  régulariser  sa  situation.  Mais  s'exposerait-il,  en  outre, 
à  être  déchu  de  son  legs,  s'il  restait  plus  de  trente  ans  sans 
faire  régulariser  sa  situation? 

La  question  a  été  portée  devant  la  cour  de  cassation,  et 
celle-ci  n'a  point  hésité  à  répondre  négativement  (*).  En 
effet,  la  délivrance  que  le  légataire  universel  doit  demander, 
lorsqu'il  se  trouve  en  concours  avec  un  réservataire,  constitue 
pour  lui  non  un  droit  dont  la  loi  l'investit  mais  une  obligation 
qu'elle  lui  impose.  C'est  une  condition  préalable  que  la  loi 
met  à  l'exercice  d'un  droit  acquis  au  légataire  du  jour  du 
décès  du    testateur.    Dès  lors  comment  concevoir   que  la 
demande  en  délivrance  puisse  être  considérée  conune  un 
droit  spécial  et  distinct  du  droit  au  legs  lui-même  ?  Comment 
admettre  qu'elle  puisse  être  éteinte  par  prescription  indépen- 
damment du  droit  dont  elle  n'est  qu'une  condition  d'exercice? 
Formalité  préalable  à  l'exercice  du  droit  du  légataire  univer- 
sel,  elle  dure  évidenmient  autant  que  ce  droit  lui-même,  et 
ne  saurait  être  éteinte  par  prescription,  alors  que  le  droit  du 
légataire  subsisterait  encore.  Dans  ces  conditions,  pourrait-il 
s'agir  de  déclarer  déchu  de  son  legs  un  légataire  universel 
qui,  tout  en  négligeant  de  demander  la  délivrance  de  son 


{\  Sic  Laurent,  IX,  ii.  232  ;  Aubry  cl  Uau,  VI,  p.  367,  §  609,  noie  22. 
{*:■  Cass.,  8  mai  1895,  S.,  %.  1.  3.s,').  IJ.,  95.  i.  425. 


DES   DISPOSITIONS   TESTAMENTAIRES  205 

legrs,    aurait  la  possession  eflPective   et  paisible   des  objets 
lé^és  ? 

Si,  dans  l'espèce,  on  veut  parler  de  prescription,  on  doit 
constater  uniquement  que,  dès  Tinstant  quïl  a  maintenu  sa 
possession  irrégulière  pendant  plus  de  trente  ans,  le  légataire 
sest  libéré  par  prescription  de  l'obligation  où  il  était  de 
demander  la  délivrance  de  son  legs.  Et  en  effet,  du  jour  où 
le  légataire  a  commencé  sa  possession  irrégulière,  l'héritier 
avait  le  droit  de  la  faire  cesser  et  d'obliger  le  légataire  à  for- 
mer une  demande  en  délivrance.  C'est  ce  droit  dont  la  pres- 
cription entraîne  l'extinction  lorsque  l'inaction  de  l'héritier 
sest  prolongée  pendant  plus  de  trente  ans.  Mais  l'accomplis- 
sement d'une  semblable  prescription  n'a  évidemment  d'autre 
résultat  que  de  purger  la  possession  du  légataire  de  l'irrégu- 
larité qui  l'entachait. 

2815.  La  saisine,  que  Farticle  1004  accorde  aux  héritiers 
résen^ataires,  leur  donne  le  droit  d'appréhender  tous  les  biens 
héréditaires,  de  les  administrer,  d'en  percevoir  les  fruits,  et 
enfin  d'exercer  les  actions  héréditaires  contre  les  débiteurs  du 
défunt  ou  les  détenteurs  des  biens  de  la  succession. 

Le  légataire  universel  n'acquerra  ces  divers  avantages,  en 
ce  qui  concerne  les  biens  compris  dans  son  legs,  que  lorsqu'il 
aura  obtenu  la  délivrance  à  lamiable  ou  en  justice. 

La  délivrance  dessaisit  donc  les  héritiers  et  elle  saisit  le 
légataire.  Elle  est  d'ailleurs  absolument  nécessaire. 

Le  légataire  qui  se  mettrait  de  sa  propre  autorité  en  pos- 
session de  tout  ou  partie  des  biens  héréditaires  commettrait 
une  voie  de  fait,  une  usurpation,  dont  il  aurait  à  répondre  et 
qui  ne  le  dispenserait  point  de  demander  ultérieurement  la 
délivrance. 

2316.  Quant  au  tribunal  compétent  pour  connaître  de  la 
demande  en  délivrance,  lorsque  celle-ci  doit  être  portée  en 
justice  par  suite  du  refus  des  héritiers  de  consentir  une  déli- 
vrance à  l'amiable,  c'est  le  tribunal  du  lieu  de  l'ouverture  de 
la  succession. 

Sa  compétence  ne  saurait  être  douteuse,  en  présence  des 
termes  de  l'alinéa  6-3°  de  l'article  59  du  code  de  procédure 
civile. 
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Aussi  n'est-elle  point  discutée  (*). 

2317.  La  présence  d'un  héritier  réservataire  réduisant  le 
légataire  universel  à  la  quotité  disponible,  il  en  résulte  que 
l'hérédité  se  trouve  être  indivise  entre  l'héritier  réservataire, 
propriétaire  de  la  quote-part  de  l'hérédité  qui  représente  sa 
réserve,  et  le  légataire  universel  propriétaire  du  surplus, 
c'est-à-dire  de  la  fraction  qui  représente  la  quotité  disponible. 
Vn  partage  peut  seul  mettre  fin  à  cette  indivision,  et  le 
légataire  universel  le  demande  implicitement  en  sollicitant 
la  délivrance  dont  le  partage  est  le  préliminaire  indispen- 
sable. 

2318.  Les  héritiers  réservataires  qui  délivrent  au  légataire 
universel  les  biens  formant  sa  part  dans  la  succession,  doi- 
vent-ils lui  tenir  compte,  en  outre,  des  fruits  produits  par 
ces  biens  depuis  l'ouverture  du  legs? 

Oui,  si  la  demande  en  délivrance  a  été  formée  dans  l*année 
de  l'ouverture  du  legs;  non,  dans  le  cas  contraire. 

Telle  est  la  distinction  qui  ressort  de  l'art.  1005  du  C.  civ. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

u  Néanmoins,  dans  /es  mêmes  cas,  le  légataire  universel 
»  anra  la  jouissance  des  biens  compris  dans  le  testament,  à 
»  compter  du  jour  du  décès,  si  la  demande  en  délivrance  a 
»  été  faite  dans  l'année  depuis  cette  époque;  sinon  cette  jouis- 
»  sance  ne  commencera  que  du  jour  de  la  demande  formelle 
»  en  justice  ou  du  jour  que  la  délivrance  aurait  été  volontai- 
»  rement  consentie  ». 

L'hérédité  est  une  universalité  qui  s'augmente  des  fruits 
produits  par  les  biens  dont  elle  se  compose,  fructus  augent 
hereditatem.  Le  droit  du  légataire  universel,  qui  porte  sur 
l'universalité  tout  entière,  s'applique  donc  aussi  aux  fruits. 
De  là  la  règle  que  le  légataire  universel  a  droit  aux  fruits  du 
jour  du  décès. 

Et  toutefois,  le  légataire  universel  n'a  droit  aux.  fruits  qii'à 
compter  de  sa  demande  en  délivrance,  lorsque  cette  demande 
a  été  formée  après  l'expiration  de  l'année  qui  suit  le  jour 


[')  Sic  Aubry  el  Uau,  VII,  p.  480,  §  718;  Laurent,  XIV,  n,  59  el  les  auteurs  cités 
<lans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1C04,  n.  19. 
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<lu  décès.  Il  eût  été  trop  dur  d'obliger  Théritier  à  restituer 
les  fruits  par  lui  perçus  antérieurement,  fruits  que  probable- 
ment il  a  consommés,  soit  parce  qull  ignorait  Texistence  du 
legs,  soit  parce  qu'il  interprétait  le  silence  du  légataire  par 
ce  motif  que  celui-ci  n'entendait  point  se  prévaloir  du  legs 
fait  à  son  profit. 

23  19.  Sur  la  distinction  des  fruits  et  des  produits,  comme 
aussi  sur  le  mode  d'acquisition  des  fruits,  la  jurisprudence 
applique  les  règles  que  la  loi  donne  en  ce  qui  concerne  l'usu- 
fruit. 

Il  en  résulte  notamment  que  le  réservataire,  saisi  de  la 
succession,  ne  peut  retenir  que  les  fruits  qui  lui  sont  acquis 
au  jour  de  la  demande  en  délivrance,  conformément  aux  règles 
de  Tusufruit.  Il  en  résulte,  d'autre^  part,  qu'il  ne  peut  pré- 
tendre, jusqu'à  cette  époque,  qu'aux  seuls  fruits  dus  à  l'usu- 
fruitier et  non  aux  produits  réservés  au  nu  propriétaire  ('). 

B.  Le  défunt  ne  laisse  pas  d* héritiers  7'éservataires. 

2320.  Lorsque  le  testateur  ne  laisse  pas  d'héritiers  réser- 
vataires, la  saisine  appartient  au  légataire  universel,  par 
préférence  aux  héritiers  légitimes  du  testateur. 

C'est  ce  que  dit  l'art.  1006  du  code  civil. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Lorsqu'au  décès  du  testateur  il  n'y  aura  pas  dhéritiers 
»  auxquels  une  quotité  de  ses  biens  soit  réservée  par  la  loi,  le 
>»  légataire  universel  sera  saisi  de  plein  droit  par  la  mort  du 
»  testateur,  sans  être  tenu  de  demander  la  délivrance  ». 

Il  n'y  a  plus  ici,  comme  dans  l'hypothèse  précédente,  un 
droit  de  réserve  à  défendre  contre  les  usurpations  du  léga- 
taire. 

De  là,  la  différence  des  solutions. 

2321.  D'ailleurs,  pour  que  la  présence  de  réservataires 
puisse  faire  obstacle  à  la  saisine  du  légataire  universel,  c'est 
à  la  condition  que  ces  réservataires  aient  eux-mêmes  la  sai- 
sine des  biens  héréditaires. 


'■  Cas».,  21  aoûl  1871,  S.,71.  1.  144,  D.,  71.  1.  218.  —  Dans  le  mcme  sens  Lau- 
rent, XIV,  n.  74  el  75. 
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Nous  en  devons  conclure  que  la  présence  d'héritiers  réser- 
vataires renonçants  ne  ferait  pas  obstacle  à  la  saisine  du 
légataire  universel.  L*art.  785  fournit  en  ce  sens  un  argru- 
ment  décisif. 

2322.  Il  en  serait  de  même  du  cas  où  les  réservataires 
que  laisserait  le  testateur  ne  seraient  pas  en  ordre  utile  pour 
succéder. 

C'est  ce  qui  arrive,  par  exemple,  lorsque  le  testateur  laisse 
un  aïeul  et  des  frères  et  sœurs,  puisque  ceux-ci,  qui  ne  sont 
pas  réservataires,  excluent  néanmoins  l'aïeul.  N'étant  pas 
héritier,  ce  dernier  ne  saurait  disputer  au  légataire  univer- 
sel la  saisine  des  biens  héréditaires  (*). 

2323.  C'est  également  ce  qu'il  fallait  décider,  avant  la  loi 
du  23  mars  1896,  lorsque  le  légataire  universel  se  trouvait 
en  présence  d'enfants  naturels  reconnus.  Ceux-ci  sans  doute 
avaient  droit  à  une  réserve.  Mais,  la  loi  leur  refusant  la  sai- 
sine, rien  ne  s'opposait  à  ce  que  celle-ci  appartint  au  léga- 
taire universel  (*).  Depuis  la  loi  du  23  mars  1896,  la  même 
solution  ne  saurait,  être  admise,  puisque  le  nouvel  art.  72 i 
du  code  civil  place  les  héritiers  naturels  sur  la  môme  ligne 
que  les  héritiers  légitimes,  au  point  de  vue  du  droit  à  la  sai- 
sine et  des  conséquences  qui  en  dérivent. 

2324.  Que  décider,  si  les  parents  légitimes  du  défunt,  que 
le  légataire  universel  trouve  en  face  de  lui,  sont,  les  uns 
réservataires,  les  autres  non  réservataires?  Le  défunt  laisse, 
par  exemple,  son  père  et  un  frère,  ou  un  ascendant  paternel 
et  un  collatéral  maternel,  et,  en  outre,  un  légataire  universel. 

A  qui,  en  pareille  occurrence,  appartient  la  saisine? 

On  pourrait  être  tenté,  au  premier  abord,  d'appliquer 
distributivement  les  dispositions  des  art.  1004  et  1006.  On 
refuserait  la  saisine  au  légataire  universel  à  l'égard  des  héri- 
tiers réservataires.  On  la  lui  accorderait,  au  contraire,  dans 


;»  Sic  Marcadé,  sur  Tari.  ICOG,  n.  3;  DcmoloiTihe,  Don.,  IV,  n.  563,  et  les  au* 
leurs  cités  dans  Fuzicr-Herman,  sur  Pari.  1006,  n.  3.  —  V.  cependant,  en  seu;» 
contraire,  Laurent,  XIV,  n.  7. 

;«)  Sic  (irenoble,  22  sept.  1857,  I).,  58.  2.  160.  —  Dans  le  môme  sens,  Démo 
loinbe,  Don.j  IV,  n.  564,  cl  les  auteurs  cilés  dans  Kuzier-Herman,  sur  l'art.  H»6^ 
n.  2. 


DES   DISPOSITIONS   TKSTAMENTAIRKS  209 

ses  rapports  avec  les  héritiers  non  réservataires.  11  en  résul- 
terait que  le&  héritiers  réservataires  seraient  saisis  de  leur 
réserve,  et  le  légataire  universel  du  surplus,  c'est-à-dire  de 
la  quotité  disponible. 

Mais  cette  solution  serait  difficile  à  concilier  avec  l'art. 
1004.  D'après  ce  texte,  s'il  y  a  des  héritiers  réservataires,  ils 
sont  saisis  de  plein  droit  de  tous  les  biens  de  la  succession. 
La  saisine  appartiendra  donc  pour  le  tout  aux  réservataires. 
Cela  résulte  non  seulement  du  texte  même  de  Tart.  1004,  mais 
encore  du  principe  de  l'indivisibilité  de  la  saisine. 

2326.  Un  testateur  a  institué  son  fils  naturel  reconnu  léga- 
taire universel  ;  il  laisse  à  son  décès,  outre  cet  enfant,  des 
héritiers  légitimes  non  réservataires. 
A  qui  donnerons-nous  la  saisine  ? 
A  l'enfant  naturel. 

Avant  la  loi  du  13  mars  1898,  c'était  déjà  la  solution  qui 
(levait  prévaloir. 

On  aurait  pu  objecter,  il  est  vrai,  que  le  legs  fait  à  Tenfant 
naturel  reconnu  n'était  pas  universel,  l'ancien  art.  908  ne  lui 
permettant  pas  de  recevoir  par  testament  plus  qu'il  ne  lui 
est  accordé  au  titre  Des  successions  ;  or,  l'ancien  art.  737  ne 
lui  donnait  jamais  qu'une  fraction  de  la  succession  de  son 
père. 

La  réponse  était  que  l'enfant  naturel  pouvait  cependant 
recueillir  par  testament  tous  les  biens  de  son  père  à  défaut 
de  parents  au  degré  successible.  Cela  résultait  de  la  combi- 
naison des  art.  738  et  908  du  code  civil.  11  y  avait  donc,  pour 
ce  cas,  en  vertu  du  testament,  vocation  à  la  totalité  :  ce  qui 
suffisait  pour  que  l'enfant  naturel  fût  légataire  universel  et 
saisi  à  ce  titre,  aux  termes  de  l'art.  1006. 

Depuis  la  loi  du  23  mars  1896,  et  à  raison  des  modifica- 
tions que  cette  loi  a  apportées  à  l'ancien  art.  908,  la  même 
solution  ne  peut  plus  être  contestée  (^). 

2326.  Les  eflets  de  la  saisine  sont  les  mêmes  pour  le  léga- 
taire universel  que  pour  l'héritier  légitime. 
Le  légataire  saisi  est  donc  investi  de  plein  droit  de  la  pos- 

'i  Voyez  ci-dessus  I,  n.  454  s. 

Don  AT.  ET  Test.  —  H.  1  i 
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session  des  biens  héréditaires  ;  il  a  le  droit  d'administrer  ces 
biens  et  d'en  percevoir  les  fruits  ;  il  peut  intenter  les  actions 
héréditaires  actives  et  on  peut  intenter  contre  lui  les  actions 
passives. 

On  voit,  en  définitive,  que  le  légataire  ùnivei'sel  saisi  est 
horvdU  loco. 

D'où  il  faut  tirer  cette  conséquence,  jrénéralement  accep- 
tée par  les  auteurs,  qu'il  serait  tenu  ultra  virps  des  dettes  et 
charges  de  l'hérédité,  s'il  n'acceptait  pas  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire; la  simple  confection  d'un  inventaire  ne  suffirait  pas 
pour  le  soustraire  à  cette  responsabilité  indéfinie.  La  ques- 
tion n'est  plus  discutée  ni  en  doctrine  ni  en  jurisprudence  ('). 

2327.  En  serait-il  de  même  du  légataire  universel  non 
saisi  ? 

La  môme  que>tion  se  présente,  d'ailleurs,  pour  le  léga- 
taire à  titre  universel,  que  la  loi  assimile,  au  point  de  vue  de 
l'obligation  aux  dettes,  au  légataire  univei*sel  non  saisi. 

Il  existe  sur  ce  point  une  grave  controverse. 

Envisageant  cette  question,  Pothier  la  résout  en  ces  termes, 
dans  son  traité  Df^s  succemons  :  «  Les  légataires  univei*sels, 
dit-il,  ne  sont  tenus  des  dettes  que  jusqu'à  concurrence  des 
biens  auxquels  ils  succèdent;  ils  peuvent,  en  les  abandon- 
nant, se  décharger  des  dettes.  La  raison  en  est  qu'ils  ne 
succèdent  pas  à  la  personne  du  défunt,  mais  seulement  à 
ses  biens  ;  ils  ne  sont  tenus  des  dettes  que  parce  qu'elles 
sont  une  charge  des  biens  ;  ils  n'en  sont  pas  débiteurs  per- 
sonnels »  (*j. 

Du  temi)s  de  Potliier,  le  légataire  universel  n'était  jcimais 
saisi,  et  c'est  pour  cela  qu'il  n'était,  en  aucun  cas,  tenu  ullra 
vires. 

Aujourd'hui  le  légataire  universel  est  saisi  dans  l'hypothèse 
prévue  par  Tarticle  1006,  et,  par  suite,  dans  cette  hypothèse, 
tenu  des  dettes  ft/tra  vires. 

Pour  le  surplus,   ce  que   dit   Pothier   doit   recevoir   son 

;';  Sic  Poitiers,  10  mars  1SG4,  S.,  G5.  2.  <>.'$,  D.,  G4.  2.  117.  —  Angers,  l»'  mai 
1SG7,  S.,  07.  2.  :«,  1).,  07.  2.  85.  —  Dans  le  nuMiie  .sens,  Aulry  el  Hau,  VU, 
p.  4VMj,  ,^  723;  Laurenl,  XIV,  n.  100:  Hue,  VI,  n.  :J2S. 

-   V.  Polluer,  Tr.  des  t^ucc  cli.  V,  arl.  *î. 
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application  :  le  légataire  universel  non  saisi  n'est  donc  tenu 
des  dettes  quintra  vires,  et  il  en  est  de  même  du  légataire  & 
titre  universel.  En  effet,  l'article  724,  le  seul  qui  soit  relatif  à 
lobligation  indéfinie  de  payer  les  dettes,  rattache  cette  obli- 
gation à  la  saisine,  de  sorte. que  Ton  doit  considérer  tout 
ijuccesseur  saisi,  et  celui-là  seulement,  comme  tenu  des  dettes 
ultra  vires.  Le  légataire  non  saisi  sera  donc  quitte  envers  les 
créanciers,  du  moment  qu'il  leur  rendra  compte  de  son  émo- 
lument, et,  pour  être  à  même  d'en  établir  l'importance  par 
un  titre  régulier,  il  agira  prudemment  en  faisant  dresser  un 
inventaire  des  biens  de  la  succession  (*). 

2328.  Toutefois  l'opinion  contraire  est  soutenue  par  nom- 
bre d'auteurs  (*),  et  c'est  celle  que  consacre  la  jurispru- 
dence (^). 

L'argument  capital  qui  a  entraîné  la  cour  de  cassation, 
c'est  que,  aux  fermes  de  l'art.  1009  du  code  civil,  le  légataire 
universel  non  saisi  est  tenu  personnellement  des  dettes  de  la 
^succession. 

Le  légataire  universel  non  saisi,  dit  la  cour,  étant  tenu  joer- 
sonnellement  des  dettes  pour  sa  part  et  portion,  en  est  tenu 
dans  cette*  mesurfe  sur  tous  ses  biens,  ainsi  que  ccIa  résulte 
de  Tart.  2u92;  il  en  est,  par  conséquent,  tenu  itltra  vires. 

Mais  on  peut  remarquer  qu'il  n'est  pas  de  V essence  de 
l'obligation  personnelle  d'être  indéfinie.  Dans  notre  ancien 
droit,  on  accordait  une  action  personnelle  aux  créanciers  con- 
tre les  légataires  universels,  et  cependant  elle  n'était  donnée 
que  dans  la  mesure  de  leur  émolument. 

D'autre  part,  l'art.  1017  dit  que  les  héritiers  sont  tenus 
personnellement  du  paiement  des  legs,  et  cela  n'empêche  pas 
la  cour  de  cassation  de  considérer  qu'ils  n'en  sont  pas  tenus 
ultra  vires  (*).  Dans  Tart.  1009,  comme  dans  l'art.  1017,  le 

V;  Sic  Aubry  el  Rau,  VI,  p.  256,  §  483  et  VII,  p.  496,  §  723;  Laurent,  XÏV, 
11.  100,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1009,  n.  7. 

-]  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  570;  Hue,  VI,  n.  329,  el  les  auteurs  cités  dans 
Fuzier-Hennan,  sur  l'art.  1009,  n.  7. 

»:  Cas».,  13  août  1851,  S.,  51.  1.  657,  D.,  51.  1.  281. 

(*^  C'est  du  moins  ce  qui  résulte  des  motirs  de  l'arrêt  de  la  cour  suprême  que 
nous  venons  de  citer  à  la  note  précédente.  Nous  lisons,  en  efTct,  dans  les  attendus 
de  l'arrêt  du  13  août  1851  :  «  Que  cette  assimiliUon  entre  les  successeurs  à  titre 
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législateur  a  vraisemblablement  opposé  Taction  personnelle 
à  Taction  hypothécairey  sans  se  préoccuper  de  Tétendue  de  la 
première  de  ces  actions. 

2329.  Quoi  qu'il  en  soit,  en  présence  de  cette  jurispru- 
dence de  la  cour  de  cassation,  on  ne  peut  que  conseiller  au 
légataire  universel  non  saisi,  ou  au  légataire  à  titre  universel» 
de  ne  pas  se  borner  à  faire  dresser  un  inventaire,  mais  d'ac- 
cepter en  outre  bénéficiairement,  toutes  les  fois  qu'il  existera 
quelque  doute  sur  les  forces  de  l'hérédité. 

§  III.  Des  formalités  à  remplir  par  le  légataire  saisi 

avant  d'entrer  en  possession. 

2330.  Le  légataire  universel,  saisi  aux  termes  de  Tart. 
1005,  peut-il  de  suite,  et  sans  remplir  aucune  formalité  préa- 
lable, appréhender  les  biens  héréditaires?  A  la  possession  de 
droit  que  lui  donne  la  saisine,  peut-il  joindre  de  sa  propre 
autorité  la  possession  de  fait  ? 

A  cette  question,  la  loi  répond  par  une  distinction  basée 
sur  la  forme  du  testament  qui  désigne  le  légataire. 

Nous  avons  donc,  en  nous  attachant  à  la  distinction  légale, 
à  envisager  successivement  Thypothèse  où  le  légataire  se 
prévaut  d'un  testament  par  acte  public  et  celle  où  il  ne  peut 
invoquer  qu'un  testament  olographe  ou  mystique. 

No  1.  Du  cas  où  le  légataire  universel  est  désigné  par  un  testament 

public. 

233 1 .  En  pareil  cas,  le  légataire  saisi  n'a  aucune  formalité 
à  remplir  pour  se  mettre  en  possession.  Son  titre  est  authen- 
tique et  de  plus  exécutoire  ;  il  peut  donc  le  mettre  à  exécution; 
c'est  ce  qu'il  fait  en  prenant  possession  des  biens  héréditai- 

universel  résulte  plus  spécialement  et  en  termes  exprès  en  ce  qui  concerne  Tassu- 
jcUissemenl  aux  délies  et  charges  de  la  succession,  du  rapprochement  de  l'art.  1017, 
qui,  pour  le  paiement  des  legs,  restreint  l'obligation  personnelle  des  héritiers  du 
testateur  ou  autres  débiteurs  desdits  legs  ati  prorata  de  la  part  et  portion  dont 
ils  profiteront  dans  la  succession^  des  art.  871,  1009  et  1012,  suivant  lesquels  le 
.égataire  universel  en  concours  avec  un  héritier  à  réserve  et  le  légataire  à  titre 
universel  sont,  sans  restriction,  tout  comme  les  héritiers  eux-mêmes,  tenus  des 
dettes  et  charges  de  la  succession^  personnellement  pour  leur  part  et  portion  et 
hypothécairement  pour  le  tout  ». 
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res.  Cela  résulte,  implicitenient  il  est  vrai,  mais  très  nette- 
ment, du  silence  de  l'art.  1007  en  ce  qui  concertie  le  testa- 
ment par  acte  public. 

Aussi  les  auteurs  sont-ils  unanimes  à  affranchir  le  légataire, 
<iésig-né  par  un  testament  authentique,  de  toute  formalité 
préalable  à  son  entrée  en  possession  (^). 

2332.  Ce  qui  est  discuté,  dans  cette  hj'pothèse,  c'est  la 
question  de  savoir  si  les  héritiers  évincés  par  le  testament  ne 
peuvent  requérir  des  mesures  conservatoires,  lapposition  de 
scellés  par  exemple  ou  la  confection  d'un  inventaire,  dans 
le  cas  au  moins  où  ils  attaqueraient  ou  prétendraient  vouloir 
attaquer  pour  faux  le  testament  qu'on  leur  oppose. 

Des  arrêts,  déjà  anciens,  ont  refusé  aux  héritiers  le  droit 
de  requérir  de  semblables  mesures  (*). 

Mais  la  solution  contraire  nous  parait  préférable  ('). 

11  y  a,  en  effet,  à  nos  yeux,  identité  complète  de  situation 
entre  le  légataire  universel  institué  par  un  testament  public, 
et  le  légataire  institué  par  un  testament  olographe  ou  mysti- 
que, après  que  ce  dernier  a  obtenu  l'envoi  en  possession.  Or, 
dans  cette  hypothèse,  on  admet  sans  difficulté  que,  nonobs- 
tant l'envoi  en  possession,  les  héritiers  évincés  restent  par- 
faitement en  droit  de  requérir  l'apposition  des  scellés  au  do- 
micile du  de  cujîis,  d'en  demander  la  levée  et  de  requérir  la 
confection  d'un  inventaire  (*). 

No  2.  Du  cas  où  le  légataire  universel  n*e8t  pas  désigné  par 

un  testament  public. 

2333.  Lorsque  le  légataire  universel  est  désigné  par  un 
testament  olographe  ou  mystique,  son  titre  n'inspire  pas  la 
même  confiance  que  le  testament  par  acte  public.  Peut-être 
ce  titre  est-il  falsifié  ;  dans  tous  les  cas  il  n'est  pas  exécu- 
toire. Aussi  la  loi  ne  permet-elle  au  légataire  d'appréhender 
les  biens  héréditaires  qu'après  avoir  rempli  certaines  forma- 
lités prescrites  par  les  art.  1007  et  1008. 

(\  V.  noUmment  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  443,  §  710:  Demolombe,  Don.,  IV,  n. 
4U3;  Uurenl,  XIV,  n.  14. 

*  V.  noUmmenl  Rioin,  31  déc.  1817,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v*  Disp.,  n.  :^26. 

V  Sic  Bruxelles,  18  nov.  1810  et  9  mars  1811,  S.  chr. 

(*)  V.  notamment  Nancy,  6  mars  1885,  S.,  86.  2.  117,  D.,  86.  1.  47. 
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Ces  formalités  sont  au  nombre  de  deux  : 
l""  La  présentation  du  testament; 
2**  L'envoi  en  possession. 
Etudions-les  successivement. 

A.  De  la  présentation  du  testament. 

2334.  Cette  première  formalité  est  prévue  et  réglée  par 
Tart.  1007  du  C.  civil.  Cet  article  a  été  modifié  par  une  loi  en 
date  du  25  mars  1899  (^),  qui  a  ajouté  les  paragraphes  2  et  3 
à  l'ancien  texte.  Ces  deux  paragraphes  concernent  la  procé- 
dure d'ouverture  pour  les  testaments  olographes  ou  mysti- 
ques des  personnes  qui,  ayant  conservé  leur  domicile  en 
France,  viennent  à  décéder  aux  colonies,  ou  qui,  ayant  leur 
domicile  aux  colonies,  décèdent  en  France. 

L'art.  1007  nouveau*  porte  : 

«  Tout  testament  olographe  sera,  avant  d'être  mis  à  exécn- 
»  lion,  présenté  au  président  du  tribunal  de  première  instance 
»  de  r arrondissement  dans  lequel  la  succession  est  ouverte, 
»  Ce  testament  sera  ouvert,  s'il  est  cacheté.  Le  président  dres- 
»  sera  procès-verbal  de  la  présentation,  de  l* ouverture  et  de 
»  rétat  du  testament,  dont  il  ordonnera  le  dépôt  entre  /rs* 
»  mains  du  notaire  par  lui  commis. 

»  Dans  les  colonies  françaises  et  les  pays  de  protectorat,  le 
»  testament  olographe  des  personnes  ayant  conservé  leur  domi- 
»  cile  en  France  ou  dans  une  autre  colonie  sera  présenté  au 
»  président  de  première  instance  du  lieu  du  décès  ou  au  pré- 
»  sident  du  tribunal  le  plus  voisin.  Ce  magistrat  procédera  à 
»  Vouverturc  du  testament  et  en  constatera  l'état  dans  un 
»  procès-verbal. 

»  Le  greffier  dressera  une  copie  figurée  du  testament  et  la 
»  déposera  dans  les  minutes  du  greffe.  Le  testament  et  une 
»  expédition  du  procès-verbal  d'ouverture  seront  ensuite  trans- 
it mis,  sous  pli  scellé,  au  président  du  tribunal  du  domicile  du 
»  défunt,  qui  se  conformera  pour  l'ouverture  et  le  dépôt,  aux 
»  prescriptions  contenues   dans  le  §  /".  Les   mêmes   règles 


C)  Loi  promulguée  au  Journal  officiel  du  28  mars  1899,  S.,  99,  Lois  annotées, 
p.  873. 
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>»  ii* appliqueront  au  décèny  en  France ^  des  personnes  ayant  leur 
i>  domicile  dans  les  colonies, 

»  Si  le  testament  est  dans  la  forme  mystique,  sa  présenta- 
M  lion,  son  ouverture,  sa  description  et  son  dépôt,  seront  faits 
*>  de  la  même  manière;  mais  r ouverture  ne  pourra  se  faire 
»  quen  présence  de  ceux  des  notaires  et  des  témoins,  signa- 
*»  taires  de  l'acte  de  suscription,  qui  se  trouveront  sur  les  lieux 
»  oti  eux  appelés  ». 

233 S.  Remarquons  de  suite  que  ce  texte  n*est  pas  absolu- 
ment à  sa  place  dans  la  section  Du  legs  universel.  Ses  dispo- 
sitions n'ont,  en  effet,  rien  de  spécial  au  légataire  universel. 
C'est  bien  ce  que  supposent  ses  termes  conçus  (^e  la  façon  la 
plus  générale.  Tout  testament,  dit-il,  et  par  suite,  quelle  que 
soit  la  nature  des  dispositions  que  le  testament  contienne  les 
formalités  de  Tart.  1007  sont  également  requises  avant  qu'on 
le  puisse  mettre  à  exécution. 

:2336.  Toute  personne  dépositaire  d'un  testament  olographe 
ou  mystique,  même  un  notaire,  doit,  après  la  mort  du  testa- 
teur, faire  la  présentation  du  testament,  ainsi  qu'il  est  dit  en 
Tart.  1007.  La  loi  impose  aussi  cette  obligation  au  juge  de 
paix,  qui,  en  apposant  les  scellés,  trouve  un  testament  ('). 

2337.  C'est  le  président  du  tribunal  qui  ouvre  le  testament 
s'il  est  cacheté. 

Il  résulte  de  notre  article  que  cette  ouverture  se  fait  avec 
une  solennité  particulière,  si  le  testament  est  mystique.  Tou- 
tefois, c'est  par  inadvertance  que  le  législateur  ordonne  de 
procéder  à  l'ouverture  de  ce  testament  en  présence  de  ceux 
des  notaires  signataires  de  l'acte  de  suscription  qui  se  trou- 
veront sur  les  lieux,  oubliant  que  l'acte  de  suscription  du  tes- 
tament mystique  est  rédigé  par  un  seul  notaire. 

23 37  bis.  Le  texte  exige  qu'on  appelle  le  notaire  et  les  té- 
moins qui  se  trouvent  sur  les  lieux,  c'est-à-dire,  suivant  nous, 
ceux  qui  se  trouvent  dans  la  ville  où  siège  le  tribunal  auquel 
l'ouverture  de  la  succession  a  donné  compétence  (■). 

La  loi  ne  donne  aucune  indication  sur  la  manière  dont  les 
témoins  doivent  être  appelés. 

'  V.  les  art.  916  el  918  du  code  de  procédure  civile. 
^  Sic  Laurent,  XIV,  n.  16;  Hue,  VI,  n.  324. 
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Le  président  pourrait  donc  exiger  qu'ils  fussent  régulière- 
ment assignés  par  exploit  d'huissier. 

2338.  Le  testament  une  fois  présenté  et  ouvert,  le  prési- 
dent du  tribunal  dresse  procès- verbal  de  la  présentation,  de 
l'ouverture  et  de  l'état  du  testament,  puis  il  en  ordonne  le 
dépôt  entre  les  mains  d'un  notaire  par  lui  commis. 

2338  bis.  Ces  dispositions  ne  pouvaient  s'appliquer  que 
difficilement  à  une  situation  spéciale  :  celle  des  Français  qiii, 
séjournant  temporairement  dans  une  possession  d'outre-iner, 
conservent  de  ce  fait  leur  domicile  légal  en  France  ou  dans 
une  autre  colonie,  aux  termes  de  l'art.  106  du  Code  civil. 
Leur  succession  s'ouvre  dès  lors  dans  un  arrondissement  éloi- 
gné et  lorsqu'ils  ont  testé  dans  la  forme  olographe,  seul 
moyen  qu'ils  aient  le  plus  souvent  aux  colonies  de  manifester 
leurs  dernières  volontés,  il  s'ensuit  que  c'est  au  président  du 
tribunal  de  première  instance  de  cet  arrondissement  qu'il 
appartient  de  dresser  le  procès-verbal  de  constat  de  testa- 
ment, conformément  aux  dispositions  de  l'art.  918  du  Code 
<le  procédure  civile.  D'où  de  nombreuses  difficultés  dans  la 
pratique  (*). 

Pour  remédier  à  ces  difficultés,  la  loi  du  25  mars  1899  a 
ajouté  deux  paragraphes  à  l'art.  1007,  aux  termes  desquels 
le  testament  sera  présenté,  dans  ce  cas,  au  président  du  tri- 
])unal  de  première  instance  du  lieu  du  décès  ou  au  président 
<lu  tribunal  le  plus  voisin.  Mais  le  testament  et  une  expédi- 
tion du  procès-verbal  d'ouverture  seront  ensuite  transmis, 
sous  pli  scellé,  au  président  du  tribunal  du  domicile  du 
défunt  qui  se  conformera,  pour  l'ouverture  de  ce  dépôt,  aux 
prescriptions  du  §  1". 

2339.  La  jurisprudence  reconnaît  que  les  notaires  ne  sont 
pas  tenus  de  dresser  acte  de  dépôt  des  testaments  olographes 
déposés  en  leurs  études,  en  exécution  d'une  ordonnance  du 
président  (*).  On  ne  concevrait  guère  que  le  notaire  fût  obligé 


/,  V.  l'exposé  des  molif.s  du  projet  de  loi  de  1899,  S.,  99,  Lois  annotées,  p.  873, 
n.  1. 

*)  Sic  Tiib.  Seine,  26  mai  1853,  S.,  53.  2.  587,  D.,  84.  3.  21.  —  Trib.  Lyon, 
r,  juin  1855,  D.,  55.  3.  95.  —  V.  épalemenl  Cass.,  5  déc.  1860,  S.,  61.  1.  133,  D., 
é)U  L  34. 


DES  DISPOSITIONS  TESTAMENTAIRES  217 

<le  constater  à  nouveau  ce  que  constate  déjà  le  procès-verbal 
dressé  par  le  président  du  tribunal.  Il  serait  vraiment  étrange 
que  le  notaire  fût  ainsi  appelé  à  consolider  et  à  confirmer  les 
constatations  faites  par  le  président.  Un  acte  de  dépôt  rédigé 
par  le  notaire  n'aurait  donc  aucun  objet  sérieux  et  ne  ferai! 
qu'entraîner  des  frais  frustratoires. 

Il  y  a,  sur  ce  point,  des  circulaires  administratives  contra- 
dictoires (').  Elles  n'ont  pas  peu  contribué  du  reste  à  faire 
prévaloir  la  solution  dans  le  sens  de  laquelle  la  jurisprudence 
paraît  fixée. 

Les  notaires,  constitués  dépositaires  d'un  testament  dans  les 
fermes  de  lart.  1007,  ont  donc  purement  et  simplement  à  men- 
tionner sur  leur  répertoire  le  dépôt  effectué  entre  leurs  mains. 

2340.  On  a  soutenu  que  l'ordonnance  de  dépôt  rendue  par 
le  président  ne  pourrait  être  attaquée  par  la  voie  de  lappel 
parce  qu'il  s'agissait  là  d'une  décision  n'ayant  aucun  carac- 
tère contentieux  (').  , 

Cette  opinion  n'a  pas  prévalu  en  jurisprudence. 

C'est  toutefois  dans  une  mesure  assez  restreinte  que  les 
arrêts  admettent  les  intéressés  à  frapper  d'appel  rordonnance 
de  dépôt  dont  parle  l'art.  1007.  Ils  décident,  en  effet,  que  cette 
ordonnance  n'est  susceptible  d'appel  qu'autant  qu'elle  a  donné 
lieu  à  des  contestations  devant  le  président  ou  que  la  dési- 
gnation faite  par  ce  magistrat  est  de  nature  à  porter  grief  aux 
droits  des  parties  ('). 

2341.  Les  formalités  prescrites  par  l'art.  1007  ont  princi- 
palement pour  but  d'assurer  la  conservation  du  testament  et 


'  Une  décision  du  minislre  delà  juslico,  en  dale  du 9  septembre  1812, porte  en 
effet  que  les  notaires  constitués  dépositaires  d'un  testament  olographe  ne  sont  pas 
tenus  de  rédiger  acte  de  dépôt  du  testament  dont  la  remise  leur  est  faite  en  exécu- 
tion de  l'art.  1007,  pourvu  que  le  procès- verbal  de  description  resté  au  greffe 
constate  ce  dépôt,  qu'il  en  soit  remis  une  expédition  au  notaire,  et  qu'il  en  soit 
taU  mention  sur  le  répertoire  de  celui-ci.  En  sens  contraire,  une  décision  du  mi- 
nislre des  finances,  datée  du  20  janvier  1852,  paraît  exiger  un  acte  particulier  de 
<lépùl.  Celte  décision  est  suivie  d'une  instruction  de  la  régie  du  17  mars  1852  qui 
la  développe  en  ce  sens. 

V  V.  en  ce  seps,  Paris,  27  août  1872,  S.,  85.  2.  185  ad  nolam,  D.,  75.  2.  73,  et 
\f*  auteurs  cités  dans  Puzier-Herman,  sur  l'art.  1007,  n.  12. 

'  Paris,  10  juin.  1886,  S.,  86.  2.  213.  —  V.  aussi  Aix,  29  août  188.3,  S.,  84.  2. 
*'.  1).,84.  2.  68,  et  Bordeaux,  23  juin  1885,  S.,  85.  2.  185,  D.,  86.  2.  107. 
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de  le  préserver  de  toute  altération,  dans  l'intérêt  commuLn 
des  héritiers  et  des  légataires.  Le  législateur  n'a  pas  attaché 
de  sanction  à  leur  inobservation;  aussi  aucune  déchéance 
n  atteindrait-elle  le  légataire  qui  aurait  ouvert  lui-même  le 
testament,  si,  d'ailleurs,  il  n'avait  commis  aucune  fraude,  ni 
celui  qui  l'aurait  présenté  au  président  du  tribunal  de  son 
domicile  au  lieu  de  le  présenter  au  président  du  tribunal 
de  l'arrondissement  dans  lequel  la  succession  s'est  ouverte- 
Sud»  tous  ces  points,  les  auteurs  (*)  et  les  arrêts  (^)  soat 
d'accord. 

B.  De  l'envoi  en  possession, 

2342.  C'est  Fart.  lOOSqui  exige  et  réglemente  cette  deuxième 
formalité  imposée  au  légataire  universel  saisi. 

Aux  termes  de  cet  article  : 

<(  fJa?is  le  cas  de  l'art.  1006,  si  le  testament  est  olographe  oit 
»  mystique  y  le  légataire  universel  sera  tenu  de  se  faire  envoyer 
»  en  possession,  par  une  ordonnance  du  président^  mise  au  bas 
»  d'une  requête,  à  laquelle  sera  joint  l'acte  de  dépôt  », 

2343.  Disons  de  suite  que  l'art.  1008,  à  la  différence  de 
l'article  précédent,  est  spécial  au  légataire  universel. 

Cela  résulte  de  ses  termes  mêmes. 

2344.  Nous  venons  de  voir  que  le  légataire  universel  saisi 
peut,  lorsqu'il  est  institué  par  un  testament  authentique, 
appréhender  de  sa  propre  autorité  les  biens  compris  dans 
son  legs  :  son  titre  est  exécutoire,  et  il  l'exécute  en  prenant 
possession. 

Il  n'en  est  pas  de  même  du  légataire  universel  saisi,  insti- 
tué par  un  testauient  olographe  oxxmystique  :  son  titre  n'étant 
qu'un  acte  sous  seing  privé  est  dépourvu  de  la  force  exécu- 
toire ;  c'est  Venvoi  en  possession  seul  qui  la  lui  conférera.  A 
dater  du  moment  où  il  l'aura  obtenu,  le  légataire  sera  dans  la 
même  situation  que  s'il  était  instituépar  un  testament  authen- 
tique; il  pourra  donc  se  mettre  en  possession. 

(')  Sic  Laurent,  XIV,  ii.  20;  Aubry  el  Rau,  VI,  p.  444,  §  710;  Demolombe, 
Don.,  IV,  n.  5013,  el  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1007,  n.  5. 

{*\  V.  notamment  Orléans,  11  fév.  1892,  S.,  92.  2.  1G9.  —  Amiens,  6  août  1896, 
S. ,.98.  2. 101,  ainsi  que  les  arrêts  cités  dans.  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1007,  n.  5, 
G  et  7. 
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2344  bis.  Remarquons,  du  reste,  que  Tenvoi  en  possession 
n  a  d'autre  effet  que  d'ajouter  au  titre  du  légataire  la  force 
esécutoire  qui  lui  fait  défaut,  lorsque  le  testament  n'est  plus 
fait  par  acte  public.  C'est  donc  une  simple  formalité  ne  tou- 
chant nullement  au  fond  des  choses. 

Nous  aurons  bientôt  à  en  tirer  d'importantes  conséquences. 

Pour  le  moment,  bornons-nous  à  dire  que  le  légataire  uni- 
versel qui  se  mettrait  en  possession  des  biens  héréditaires, 
sans  avoir  demandé  et  obtenu  l'envoi  en  possession,  n'encour- 
rait de  ce  chef  aucune  déchéance  ;  il  ne  pourrait  même  point  être 
-condamné  à  la  restitution  des  fruits  qu'il  aurait  perçus  avant 
qu'ait  été  rendue  l'ordonnance  prescrite  par  l'art.  1008  (*). 

2346.  Bien  qu'elle  admette  une  solution  opposée  en  ce  qui 
concerne  l'ordonnance  de  dépôt,  la  jurisprudence  décide  que 
le  président  du  tribunal  civil  du  lieu  d'ouverture  de  la  suc- 
cession est  seul  compétent  pour  rendre  l'ordonnance  d'envoi 
en  possession.  Elle  annule,  en  conséquence,  toute  ordonnance 
d'envoi  en  possession  rendue  par  un  autre  que  par  lui. 

Sans  doute,  le  texte  même  de  nos  articles  ne  motive  pas 
cette  différence.  Elle  ne  s'en  justifie  pas  moins. 

L'irrégularité  de  la  présentation  n'empêche  pas  que  le  tes- 
tament ait  été  vu  par  un  magistrat,  décrit  par  lui  et  déposé 
eatre  les  mains  d'un  notaire  de  son  choix.  L'examen  d'un  juge 
étranger  offre  autant  de  garanties  cpie  l'examen  du  juge  du 
domicile. 

Au  contraire,  l'envoi  en  possession  prononcé  par  un  juge 
étranger  n'offrirait  nullement  la  sécurité  de  celui  qu'ordonne 
le  juge  du  domicile.  Seul,  celui-ci  connaît  les  relations,  la 
famille,  la  fortune  du  testateur,  où  tout  au  moins  peut,  à  ces 
différents  points  de  vue,  s'entourer  immédiatement  de  tous 
les  renseignements  nécessaires.  Seul,  il  offre  toutes  les  garan- 
ties nécessaires  pour  s'opposer  utilement  aux  tentatives  de 
spoliation  que  la  loi  a  voulu  éviter  en  exigeant  l'envoi  en 
possession  (*). 

;')  V.  notamment,  en  ce  sens,  Aubry  et  Rau,  III,  p.  iiC,  §  710;  iJemolombe, 
Doii.,  IV,  n.  516:  Laurent,  XIV,  n.  31. 

;*)  Sic  Dijon,  25  mars  1870,  S.,  70.  2.  175,  D.,  74.  5.  3  )5.  —  Dans  le  môme  sens, 
Aubry  et  Hau,  VU,  p.  445,  §  710. 
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2346.  De  la  différence  des  solutions  adoptées  en  ce  qui 
concerne  l'ordonnance  de  dépôt  et  l'ordonnance  d'envoi  en 
possession,  il  résulte  que  celle-ci  peut  être  demandée  à  on 
juge  qui  n'a  pas  prononcé  celle-là. 

En  pareil  cas,  le  ju^e  du  domicile  ne  serait  point  fondé  à 
refuser  l'envoi  en  possession  tant  qu'on  ne  lui  aurait  pjis  pré- 
senté la  minute  du  testament.  11  suffirait  incontestablement 
qu'on  lui  présentât  une  expédition  délivrée  par  un  notaire 
que  le  président  d'un  autre  tribunal  aurait  commis  pour  rece- 
voir le  dépôt  du  testament  (*). 

2347.  C'est  par  une  requête  adressée  au  président  que  le 
légataire  demande  l'envoi  en  possession. 

S'il  y  a  lieu,  le  président  met  au  bas  de  celle-ci  l'envoi  en 
possession. 

L'acte  de  dépôt  du  testament  doit,  dans  tous  les  cas,  être 
joint  à  la  requête. 

2348.  r/est  une  question  discutée  et  discutable  que  la 
question  de  savoir  quelle  est  au  juste  la  nature  des  ordon- 
nances rendues  sur  requête  (*). 

Sans  envisager  la  question  d'une  façon  générale,  nous  nous 
bornons  à  constater  que  l'ordonnance  du  président  qui  ac- 
corde l'envoi  en  possession  est,  à  nos  yeux,  un  acte  de  juri- 
diction volontaire  ou  gracieuse  :  ce  qui  signifie  qu'il  ne  s'élève 
aucun  débat  contradictoire  entre  les  parties  intéressées,  les 
héritiers  légitimes  d'une  part  et  le  légataire  d'autre  part,  au 
sujet  de  l'envoi  en  possession  sollicitée  par  ce  dernier.  L'or- 
donnance est  rendue  sur  la  demande  d'une  seule  partie,  le 
légataire  ;  les  héritiers,  au  préjudice  desquels  l'envoi  en  pos- 
session est  demandé,  ne  doivent  même  pas  être  appelés  :  ce 
qui  n'est  pas  exclusif  du  droit  pour  le  président  d'entendre 
leurs  dires  et  observations,  s'ils  se  présentent.  On  ne  saurait 
donc  l'assimiler  aux  décisions  supposant  un  débat  contradic- 
toire qu'elles  ont  pour  objet  de  trancher;  tel  est,  par  exem- 
ple, le  jugement  qui  statue  sur  la  demande  en  déli^Tance  for- 
mée par  le  légataire  non  saisi  dans  les  cas  de  l'art.  1004  du 

'   Sic  Cass.,  22  fév.  1847,  I).,  47.  1.  141.  —  Nancy,  19  mai  1883,  S.,  84.  2.  124, 
1).,  84.  2.  67. 

^».  V.,  sur  ce  point,  la  noie  sous  Cass.,  10  nov.  1885,  S.,  8G.  1.  9. 
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C.  civ.  Ce  jugement,  comme  tous  les  jugements  analogues, 
tranche  une  contestation  qui  s'agite  entre  deux  parties  ad- 
verses. Il  rentre  donc  dans  la  juridiction  contentieuse,  juri- 
diction qu'on  oppose  à  la  juridiction  gracieuse  dans  laquelle, 
au  contraire,  figurent  seulement  les  décisions  judiciaires 
intervenant  dans  des  hypothèses  qui  ne  supposent  point  une 
contestation  à  trancher. 

2349.  Si  tel  est  le  principe,  si  Tordonnance  d'envoi  en 
possession  n'est  qu'un  simple  acte  de  juridiction  gracieuse, 
nous  devons  en  tirer  un  certain  nombre  de  conséquences  sur 
lesquelles  il  importe  d'insister,  d'autant  que  certaines  d'entre 
elles  sont  loin  d'être  admises  d'une  façon  unanime,  à  raison 
surtout  des  incertitudes  qui  subsistent  encore  sur  la  véritable 
nature  des  ordonnances  rendues  sur  requête. 

2350.  Un  premier  point  nous  paraît  certain^  c'est  que  Tor- 
donnance  d'envoi  en  possession,  rendue  après  un  examen 
nécessairement  superficiel  du  testament,  n'en  préjuge  pas  la 
validité  et  ne  porte  aucune  atteinte  au  droit  qui  appartient 
aux  héritiers  de  l'attaquer  soit  pour  vice  de  forme,  soit  pour 
insanité  d'esprit  du  disposant. 

On  s'accorde  à  le  reconnaître  (*). 

Seulement,  pendant  le  cours  du  procès  engagé  sur  la  vali- 
dité du  testament,  c'est  le  légataire  envoyé  en  possession  qui 
conservera  la  possession  des  biens,  sauf,  s'il  y  a  lieu,  l'ap- 
plication des  mesures  conservatoires  dont  il  va  être  parlé 
bientôt. 

2351.  Une  autre  conséquence  qui,  non  moins  nécessaire- 
ment que  la  précédente,  nous  parait  également  découler  du 
principe  que  nous  avons  reconnu,  c'est  que  les  héritiers  légi- 
times du  testateur  n'ont  aucune  voie  de  recours  contre  l'or- 
donnance d'envoi  en  possession. 

Mais  cette  deuxième  conséquence  est  loin  d'être  aussi  una- 
nimement admise  que  la  précédente.  Aussi  devons-nous 
insister  pour  établir  que  l'ordonnance  d'envoi  en  possession 
n'admet  ni  opposition,  ni  appel,  ni  tierce-opposition,  en  un 


:':  V.  noUmmenl  Caî*s.,  2.3  mars  18S5,  S.,  85.  1,  491,  D.,  8i>.  1.  108.  —  V.  éga- 
Umenl  Bordeaux,  14  mars  1850,  S.,  52.  2.  561,  D.,  53.  2.  178. 
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mot  aucune  des  voies  de  recours  ordinaires  admises  contre  le^s 
jugements. 

2352.  L'opposition  nous  parait  tout  d  abord  inadmissible. 
Elle  ne  se  conçoit  en  effet  qu'au  profit  d'une  partie  défaillante, 
c'est-à-dire  d'une  partie  qui  devait  être  appelée.  Or,  comment 
serait-elle  ouverte  aux  héritiers  légitimes  dont  la  loi  n'exige 
nullement  la  présence,  qui  n'ont  pas  à  être  appelés  .ni  même 
à  être  avertis  par  le  légataire?  Si  la  loi  avait  voulu  que  l'en- 
voi en  possession  donnât  lieu  à  un  débat  contradictoire,  elle 
l'aurait  dit,  elle  aurait  obligé  le  légataire  à  mettre  les  héri- 
tiers en  cause.  Son  silence  nous  paraît  significatif. 

2353.  Quant  à  l  appel,  en  dehors  du  cas  où  l'ordonnance 
est  attaquée  pour  incompétence  (^),  il  ne  nous  parait  pas  plus 
possible  que  l'opposition.  11  n'est  ouvert  en  effet  que  contre  les 
Jugements  et  non  comme  les  décisions  qui,  comme  l'ordon- 
nance d'envoi  en  possession,  ne  font  grief  aux  droits  de  per- 
ijonne.  Comme  nous  l'avons  dit,  l'envoi  en  possession  ne 
préjuge  rien,  il  réserve  les  droits  de  tout  le  monde,  et,  partant, 
comment  admettre  contre  l'ordonnance  qui  le  prononce  une 
voie  de  recours  possible  seulement  contre  les  décisions  de 
nature  à  porter  atteinte  aux  droits  des  parties  ? 

2364.  Il  en  serait  ainsi  alors  qu'en  fait  les  héritiers  seraient 
intervenus  pour  contester  la  demande  du  légataire. 

Nous  verrons  que  le  président  n'accorde  l'envoi  en  posses- 
sion que  cognita  causa  (';.  Les  héritiers  peuvent  lui  fournir 
des  renseignements  propres  à  l'éclairer.  Leur  présence  est 
donc  utile  et  s'explique. 

Mais  elle  ne  suffit  pas  à  rendre  contradictoire  un  débat  que 
la  loi  n'a  pas  voulu  tel. 

Que  les  héritiers  interviennent  ou  non,  la  nature  juridique 
de  l'ordonnance  reste  identique,  et  l'appel  est  également 
impossible. 

2355.  Ce  que  nous  disons  de  1  appel,  nous  devons  le  dire 
<le  la  tierce  opposition. 

La  raison  de  décider  est  la  même. 


(Vi  V.  iiolammenl  Riom,  2^»  nav.  1819,  D.,  81.  2.  (VJ. 
(*   V.  ci-dessous,  a.  2:<fj2. 
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Comme  l'appel,  la  tierce  opposition  suppose  une  décision 
portant  grrief  à  un  droit.  Or,  ce  n'est  point  le  cas  de  Tordon- 
nance  d'envoi  en  possession. 

2356.  Les  solutions  que  nous  venons  de  présenter  sont 
admises  par  nombre  d'auteurs  (^). 

Elles  ont  aussi  pour  elles  lautorité  de  nombreuses  décisions 
judiciaires  (*). 

Il  faudrait  cependant  se  garder  de  croire  acceptées  d'une 
façon  unanime  ces  conséquences  que  nous  tirons  de  la  nature 
même  de  l'ordonnance  d'envoi  en  possession,  en  ce  qui  con- 
cerne les  voies  de  recours  dont  elle  est  susceptible.  On  peut 
même  considérer  la  jurisprudence  comme  fixée  en  sens 
contraire,  depuis  que  la  cour  de  cassation  s'est  prononcée 
en  repoussant  l'opinion  que  nous  avons  soutenue  ('). 

2357.  Toutefois  ceux  qui  admettent  contre  cette  ordonnance 
la  possibilité  de  recours  sont  loin  de  se  mettre  d'accord  quand 
il  s'agit  de  les  déterminer.  Aussi  la  diversité  des  solutions 
auxquelles  ils  s'arrêtent  apparaît  vraiment  comme  un  argu- 
ment nouveau  en  faveur  de  l'opinion  si  nette  et  si  précise 
que  nous  avons  admise. 

Pour  les  uns,  toutes  les  voies  de  recours  possibles  contre  les 
jugements  sont  égalenient  admissibles  contre  l'ordonnance 
d'envoi  en  possession  (*). 

D'autres,  repoussant  l'opposition,  n'admettent  que  la  tierce 
opposition  et  l'appel  ('). 

2357  bis.  Ce  qui  nous  paraît  certain,  c'est,  d'une  part,  que, 
si  on  admet  l'opposition,  celle-ci  doit  être  formée  devant  le 

'.  Sic  Deinolombe,  Don. y  IV,  n.  510;  Laurent,  XIV,  n.  30;  Hue,  VI,  n.  327; 
4îarsonnet,  Traité  de  procédure  cioile,  VII,  n.  1458,  A  et  8-2°,  p.  252,  25G  el  257; 
<îlas:^on,  noie  sous  Cass.,  3  avril  1895,  D.,  96. 1.  5,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzior- 
Herman,  sur  l'art.  1008,  n.  30. 

«}  V.  notamment  Pau,  30  mai  1870,  S.,  71.  2.  26,  D.,  71.  2.  8i.  —  Paris,  26  mars 
1884,  S,,  86.  2.  28,  D.,  85.  2. 158.  —  Dijon,  44  nor.  1890,  D.,  92.  2.  49.  —  Paris, 
15  janv.  1894,  S.,  94.  2.  168,  el  Dijon,  1"  juin  1894,  S.,  94.  2.  280,  ainsi  que  les 
arrôts  cités  dans  Kuzier-Herman,  sur  l'art.  1008,  n.  30  el  53. 

;»;  Cass.,  3  avril  1895,  S.,  95.  1.  221,  D.,  96. 1.  5. 

'•)  V.  notamment  Agen,  7  juill.  18(i9,  S.,  69.  2.  3:31,  I).,  75.  2.  105,  et  les  arrôls 
cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1008,  n.  35  s. 

»  V.  notamment  Limoges,  3  janv.  1881,  S.,  81.  2.  104.  —  Nancy,  20  déc.  1892, 
.S.,  94.  2.  IX?,  D.,  94.  2.  9,  ainsi  que  les  arrêts  cilés  dans  Fuzier-Herman,  sur 
l'art.  1008,  n.  47  s. 
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président  lui-môine;  c'est,  d'autre  part,  que,  si  Tappel  est 
possible,  il  ne  peut  être  question  de  le  porter  ailleurs  que 
devant  la  cour. 

Il  nous  parait  en  effet  incontestable  que  l'ordonnance  d'en- 
voi en  possession  n'est  susceptible»d'aucun  recours  devant  le 
tribunal  présidé  par  le  magistrat  qui  l'a  rendue. 

A  la  différence  du  juge  des  référés,  le  président  ne  statue 
point  ici  comme  délégué  du  tribunal,  mais  en  vertu  de  pou- 
voirs propres  dont  la  loi  l'investit  personnellement.  Or,  ne 
serait-il  pas  contraire  et  à  la  dignité  de  la  justice  et  à  l'or- 
dre des  juridictions,  que  le  tribunal  fût  rendu  juge  de  l'exer- 
cice que  son  président  fait  des  pouvoirs  dont  la  loi  l'investit? 

Aussi,  en  dépit  de  quelques  décisions  contraires  (*),  les 
arrêts  qui  admettent  l'opposition  décident  qu'on  doit  la  former 
devant  le  président  lui-même  (^),  et  ceux  qui  admettent  l'ap- 
pel reconnaissent  qu'on  doit  le  porter  devant  la  cour  {^). 

C'est  cette  dernière  solution  que  vient  de  consacrer  la 
chambre  civile  de  la  cour  de  cassation  par  un  arrêt  qui  fixera 
peut-être  la  jurisprudence  sur  la  question  dont  nous  venons 
déparier.  La  cour  suprême  a  cru  devoir  admettre  que,  dans 
le  silence  de  la  loi,  Tordonnance  d'envoi  en  possession  était 
susceptible  de  toutes  les  voies  de  recours  qu'admet  le  droit 
commun  (*). 

2358.  Enfin,  et  c'est  là  une  troisième  conséquence  déri- 
vant toujours  du  même  principe  et  ne  formant,  pour  ainsi 
dire,  que  le  corollaire  de  la  précédente,  le  légataire  universel 
ne  peut  frapper  d'appel  l'ordonnance  qui  lui  refuse  l'envoi 
en  possession.  En  ce  qui  le  concerne,  l'ordonnance  ne  sau- 
rait avoir  une  autre  nature  juridique  qu'au  regard  des  héri- 
tiers. Dès  l'instant  qu'on  dénie  à  ceux-ci  toute  voie  de  re- 
cours, on  doit  décider  de  même  pour  le  légataire  ('). 

')  Voyez  noUiminenl  Bordeaux,  29  nov.  1834,  S.,  'J5.  2.  1.38. 

:«  Agèn,  7  juill.  18(Î9,  S.,  69.  2.  231,  D.,  15.  2.  105.  —  Bourges,  13  mars  1872» 
1).,  72.  2.  208.  —  Bourges,  4  janv.  1897,  et  Dijon,  24  janv.  1897,  D.,  97.  1.  307. 

,'}  Dijon,  25  nfiars  1870,  S.,  70.  2.  175,  D.,  74.  5.  :305.  —  Amiens,  9  juillet  1S89, 
S.,  90.  2.  140.  —  Bourges,  4  janv.  1897,  et  Dijon,  24  janv.  1897,  précité. 

(*;  Sic  Cass.,  3  avril  1895,  S.,  95.  1.  221,  D.,  %.  1.  5. 

,\  Sic  Demolombe,  Doti.,  IV,  n.  511.  —  En  sens  contraire  Nancy,  19  nov.  1883,. 
D.,  84.  2.  Ci. 
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Par  contre,  on  ne  saurait  lui  contester  le  droit  de  frapper 
d  appel  Tordonnance  qui  lui  refuserait  Tenvoi  en  possession, 
lorsqu'on  se  range  à  Topinion  qui  a  prévalu  devant  la  Cour 
suprême  relativement  aux  droits  des  héritiers. 

2359.  Mais,  si  Tordonnance  d'envoi  en  possession  n'est 
point  un  jugement,  elle  n'en  est  pas  moins  une  décision  judi- 
ciaire ayant  force  exécutoire. 

La  jurisprudence  en  a  conclu  avec  raison  qu'émanant  d'un 
jujre  étranger,  elle  devait  être,  comme  les  jugements,  sou- 
mise à  la  formalité  de  Texéquatur  (*). 

C'est,  dans  ce  cas,  au  président  seul  et  non  au  tribunal 
qu'il  appartient  de  statuer  sur  la  demande  d'exéquatur. 

2360.  C'est  enfin  toujours  au  même  principe  qu'il  faut 
rattacher  une  conséquence  que  nous  avons  déjtà  envisagée  en 
disant  que  le  légataire  universel  qui  se  mettrait  en  possession, 
sans  avoir  obtenu  l'ordonnance  prescrite,  par  Fart.  1008, 
n'encourrait  aucune  déchéance  (-). 

2361.  C'est  également  de  ce  principe  que  découlent  les 
solutions  qu'il  y  a  lieu  d'admettre  en  ce  qui  concerne  les 
mesures  conservatoires  que  peuvent  réclamer  les  héritiers, 
en  cas  d'envoi  en  possession  du  légataire,  aussi  bien  que 
celui-ci,  du  reste,  est  fondé  à  les  demander,  lorsque  l'envoi 
en  possession  lui  est  refusé.  Nous  allons  y  revenir  (^). 

2362.  Voilà  autant  de  conséquences  qui  nous  paraissent 
nécessairement  dériver  de  la  nature  même  de  l'ordonnance 
d'envoi  en  possession. 

Mais  il  faut  se  garder  de  lui  en  rattacher  (ju'elle  ne  com- 
porte point  :  notamment  de  ce  que  l'envoi  en  possession  est 
un  acte  de  juridiction  gracieuse,  il  ne  s'ensuit  pas  que  le  pré- 
sident du  tribunal  doive  nécessairement  l'accorder  par  cela 
seul  qu'il  lui  est  demandé,  et  par  conséquent  sans  examen. 
Le  projet,  dont  la  rédaction  primitive  paraissait  condamner 
le  président  à  jouer  ici  un  rôle  purement  passif,  a  été  modifié 
sur  les  observations  du  tribunat, 

'Sic  Cass.,  9  mars  1853,  S.,  5,3.  J.  209,  D.,  53.  1.  59.  —  Paris  2  iov.  1869,  ï^., 
69.2.  103,  D.,  74.  5.  .305. 
{*]  V.  ci-dessus,  n.  2344  bis. 
*]  V.  ci-dessous,  n.  23<)5. 

DuNAT.  ET  Test.  —  II.  15 
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(le  magistrat  doit  donc  statuer  cognita  causa. 

Aussi  il  lie  manquera  pas  de  refuser  Tenvoi  en  possession, 
si  le  testament  est  nul  pour  vice  de  forme,  par  exemple  si 
c'est  un  testament  olographe  non  signé,  ou  s'il  apparaît  mani- 
festement que  le  legs  n'est  pas  universel,  ou  s'il  existe  des 
héritiers  réservataires...  Au  surplus,  la  loi  n'ayant  pas  défini 
le  rôle  du  président,  son  pouvoir  en  cette  matière  est  discré- 
tionnaire ('). 

2363.  Toutefois,  pour  refuser  l'envoi  en  possession,  il  ne 
pourrait  se  fonder  uniquement  sur  ce  fait  que  les  héritiers 
méconnaissent  l'écriture  du  testament,  si,  d'ailleurs,  cette  mé- 
connaissancee  n'est  pas  corroborée  par  des  circonstances  et 
des  faits  qui  lui  ôtent  son  caractère  de  simple  allégation. 

En  définitive,  pour  que  le  président  s'y  arrête,  il  faut  que 
les  moyens  allégués  par  les  héritiers  se  présentent  avec  un 
certain  caractère  de  vraisemblance  (*). 

2364.  Dans  les  cas  douteux,  il  ne  pourrait  s'agir  pour  le 
président  de  renvoyer  l'aifaire  devant  le  tribunal.  C'est  de  la 
loi  qu'il  tient  personnellement  le  droit  de  statuer  sur  l'envoi 
en  possession,  ce  n'est  point  comme  délégué  du  tribunal 
qu'il  décide.  Aussi  ne  peut-on  lui  reconnaître  le  même  droit 
qu'au  juge  des  référés. 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (^),  et  c'est  aussi  l'opinion 
des  auteurs  (*). 

2365.  On  admet  d'ailleurs,  soit  en  jurisprudence  (^),  soit 
en  doctrine  (*),  que  l'ordonnance  d'envoi  en  possession  ne 
fait  pas  obstacle  à  l'application  de  mesures  conservatoires 
destinées  à  assurer,  le  cas  échéant,  la  restitution  des  biens 
aux  héritiers  légitimes  qui  attaquent  le  testament. 

Parmi  ces  mesures,  les  principales  sont  l'apposition  des 


{']  Sic  Bourges,  'i  janvier  1807,  A  Dijon,  24  janvier  1897,  D.,  97.  1.  307. 

,^}  V.  nolammenl  Poitiers,  17  mars  1880,  S.,  82.  2.  186,  D.,  82.  2.  36.  —  An- 
gers, 23  mars  1880,  S.,  81.  2.  32,  D.,  81.  1.  139. 

(')  V.  nolammenl  Lyon,  22  déc.  1848,  S.,  49.  2.  121,  D.,  49.  2.  47.  --  Rennes, 
20  janv.  1849,  S.,  49.  2.  576,  D.,  49.  2.  2.34. 

(*)  Sic  Demolomhe,  Don.,  IV,  n.  505;  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  145,  §  710;  Lau- 
renl.  XIV,  n.  32. 

(»;  V.  nolammenl  Paris,  26  mars  188i,  S.,  86.  2.  28,  D.,  85.  2.  158. 

(^  V.  les  auleurs  cilés  dans  Kuzier-Herman,  sur  l'art.  1U08,  n.  59. 
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scellés,  rinventaire  et  même  le  séquestre  des  biens  héréditai- 
res. Telle  est  du  moins  la  solution  qui,  sur  ce  dernier  point, 
nous  parait  résulter  de  Tart.  1961-2"  du  code  civil. 

2366.  Les  auteurs  et  les  arrêts  s'accordent  à  reconnaître 
<jue  toutes  ces  mesures  peuvent  être  demandées  soit  au  tribu- 
nal saisi  de  la  contestation  relative  à  la  validité  de  testament, 
«oit,  en  cas  d'urgence,  au  président  statuant  en  référé  (*). 

2367.  Mais,  s'ils  n'attaquent  pas  le  testament,  les  héritiers 
sont-ils  également  fondés  à  demander  ces  mesures  conserva- 
toires? Il  nous  parait  difficile  de  l'admettre. 

Lorsqu'un  légataire  universel  a  été  envoyé  en  possession, 
il  est  désormais  non  seulement  propriétaire  mais  possesseur 
de  la  succession.  Exclus  de  la  succession,  les  héritiers  n'ont 
donc  ni  intérêts,  ni  droits  à  sauvegarder.  Il  n'en  est  autrement 
qu'autant  qu'ils  attaquent  le  testament,  car,  celui-ci  venant  à 
tomber,  ce  sont  eux  qui  profitent  de  sa  nullité.  Mais,  pour 
que  le  testament  ait  des  chances  de  tomber,  il  faut  au  moins 
qu'il  soit  attaqué.  Nous  en  conclurons  que  les  héritiers  n'ont 
des  droits  à  sauvegarder  qu'autant  qu'ils  attaquent  le  testa- 
ment, et,  partant,  c'est  dans  ce  cas  seulement  qu'ils  peuvent 
demander  des  mesures  conservatoires. 

Les  articles  du  code  de  procédure  civile  qu'on  invoque  en 
sens  contraire  ne  sont  nullement  décisifs. 

Il  est  bien  vrai  que  l'art.  909  de  ce  code  donne  le  droit  de 
requérir  l'apposition  des  scellés  à  quiconque  prétend  droit 
dans  la  succession.  D'autre  part,  ceux  qui  sont  en  droit  de 
faire  apposer  les  scellés  sont  fondés  à  en  demander  la  levée, 
et,  par  là  même,  à  requérir  l'inventaire  (*). 

Mais  la  question  est  précisément  de  savoir  si,  dans  le  cas 
où  les  héritiers  sont  exclus  de  la  succession  par  un  testament, 
ils  y  prétendent  droit  lorsqu'ils  n'attaquent  point  le  testament 
qui  les  dépouille.  Dès  lors  comment  trancher  la  controverse 
par  les  textes  qu'on  invoque,  alors  qu'il  s'agit  précisément 
de  savoir  si  ces  textes  sont  applicables  (^)? 

^'■'  Paris,  26  mars  1884,  S.,  86.  2.  28,  D.,  85.  2.  158.  —  Demolombe,  Don.,  IV, 
n.  512  ».:  Laurent,  XIV,  n.  32;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  446,  §  710. 

*  V.  les  art.  930  et  941  du  code  de  procédure  civile. 

*  Sic  Laurent,  XIV,  n.  33. 
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On  doit  toutefois  reconnaître  qu'il  y  a,  sur  ce  point,  quel- 
que incertitude  dans  la  jurisprudence  ('). 

2368.  Uans  le  cas  cependant  où,  sans  avoir  encore  demandé 
la  nullité  du  testatnent,  les  héritiers  déclarent  qu'ils  enten- 
dent s'en  prévaloir,  le  juge  auquel  cette  déclaration  est  faite 
peut,  s'il  la  croit  sérieuse,  accorder  les  mesures  conservatoi- 
res réclamées  par  les  héritiers,  sauf  au  légataire  à  faire  ces- 
ser l'effet  de  ces  mesures  si  les  héritiers  n'engagent  point 
Faction  en  nullité. 

Mais  c'est  là,  à  notre  avis,  le  seul  tempérament  qu'on  puisse 
admettre. 

2369.  Par  une  juste  réciprocité,  les  mesures  que  peuvent 
réclamer  les  héritiers,  en  cas  d'envoi  en  possession  du  léga- 
taire^ peuvent  être  ordonnées  au  profit  de  celui-ci,  lorsque 
renvoi  en  possession  lui  a  été  refusé  et  qu'il  entend  néan- 
moins se  prévaloir  du  testament  fait  à  son  profit.  Dès  que  le 
testament  existe,  on  ne  peut  contester  au  légataire  l'intérêt 
qu'il  a  à  réclamer  les  mesures  conservatoires  utiles  à  la  sau- 
vegarde de  ses  droits  (*). 

§  IV.  Dans  quelle  mesure  le  légataire  universel  est- il 
tenu  des  délies^  legs  et  charges  de  la  succession  ? 

2370.  Deux  situations  difi'érentes  doivent  être  envisagées  : 
1°  Celle  du  légataire  universel  qui  n'a  en  face  de  lui  aucun 

héritier  à  réserve  ; 

2°  Celle  du  légataire  universel  en  concours  avec  des  réser- 
vataires. 

A.  Du  légataire  universel  qui  ne  concourt  point  avec  des  héritiers 

à  réserve, 

2371.  Cette  première  hypothèse  n'a  point  été  spéciale- 
ment envisagée  et  réglée  par  le  législateur  qui,  dans  l'art. 
1009  du  code  civil,  vise  uniquement  la  seconde. 

Le  silence  du  législateur  n'est  d'ailleurs  pas  de  nature  à 
soulever  dos  difficultés. 

(')  V.  notammenl  Nancy,  G  mars  1885,  S.,  86.  2.  117,  D.,  86.  2.  87. 
',«)  V.  en  ce  sens  Paris,  18  nov.  1871,  S.,  71.  2.  197,  D.,  72.  2.  69. 
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Le  légataire  dont  nous  parlons  doit  être,  nous  Tavons  dit 
<lcjà  (\),  assimilé  de  tous  points  à  Théritier  saisi  dans  les  ter- 
mes de  lart.  724. 

Nous  devons  en  conclure  que,  comme  Théritier,  ce  léga- 
taire est  tenu  de  toutes  les  dettes  et  charges  de  la  succession 
alors  même  qu'elles  seraient  relatives  à  des  objets  légués  à 
titre  particulier  par  le  testateur  (*).  Il  en  est,  du  reste,  tenu 
ultra  vires,  s'il  n'a  pas  la  précaution  d'accepter  sous  bénéfice 
d'inventaire. 

Nous  devons  en  conclure  également  qu'en  ce  qui  concerne 
le  paiement  des  legs,  il  se  trouve  exactement  dans  la  même 
situation  que  l'héritier  légitime. 

11  doit  les  payer  tous,  sans  pouvoir  prétendre  exercer 
aucune  retenue,  à  titre  de  quarte  falcidie,  comme  cela  avait 
lieu  autrefois  dans  les  provinces  de  droit  écrit,  d'après  les 
traditions  du  droit  romain. 

Quant  à  la  mesure  de  son  obligation  relativement  au  paie- 
ment des  legs,  elle  est  évidemment  la  même  que  celle  de 
l'héritier  lui-même.  11  est  donc  tenu  ultra  vires  du  paiement 
des  legs,  si  on  admet  que  telle  est  la  mesure  de  l'obligation 
de  celui-ci  ('). 

B.  Du  légataire  universel  en  concours  avec  des  réservataires. 

2372.  Cette  h^^othèse  a  été  spécialement  envisagée  et 
réglée  par  le  législateur. 

Aux  termes  de  l'art.  1009  : 

c<  Le  légataire  universel  gui  sera  en  concours  avec  im  héri- 
»  tier  auguel  la  loi  réserve  une  guotité  des  biens  sera  tenu 
»  des  dettes  et  charges  de  la  succession  du  testateur,  person- 


•)  V.  ci-dessus;  n.  2.326. 

*.  C'est  ce  que  la  cour  de  Paris  a  jugé  à  propos  d  actions  non  libérées  léguées 
h  tilre  particulier  par  le  testateur.  Elle  a  décidé  que  la  société  qui  avait  émis  les 
actions  était  en  droit  de  réclamer  la  libération  des  actions  léguées  non  seulement 
au  légataire  particulier,  mais  encore  au  légataire  universel  chargé  d'acquitter  le 
legs.  Le  légataire  particulier  était  tenu  sans  doute  de  cette  libération  en  tant  que 
cesâionnaire  du  testateur.  Quant  au  légataire  universel,  il  en  était  également  tenu 
en  tant  que  succédant  à  toutes  les  obligations  de  son  auteur.  —  Paris,  22  mars 
1894,  D.,  %.  2.  105. 
l'I  V.  Successions^  1,  n.  180  s. 
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»  nellement  pour  sa  part  et  portion^  et  hypothécairement  pour 
»  le  tout;  et  il  sera  tenu  (T acquitter  tous  les  legs,  sauf  le  cas 
»  de  réduction^  ainsi  qu'il  est  expliqué  aux  art.  926  et  927  »  - 
En  ce  qui  concerne  le  légataire  universel  qui  se  trouve  en 
concours  avec  un  héritier  réservataire,  il  faut  donc,  avec  lart. 
1009,  distinguer  d'une  part  les  dettes  et  charges  et  d'autre 
part  les  legs. 

a.  Des  dettes  et  charges. 

2373.  Rectifiant  une  expression  peu  exacte  de  lart.  871  du 
code  civil,  Tart.  1009  porte  que  le  légataire  universel  est  tenu 
des  dettes  et  charges  dans  la  proportion  de  sa  vocation  héré- 
ditaire et  non  de  Témolunient  net  que  lui  procure  le  legs  (*). 

Rien  de  plus  légitime. 

Les  dettes  et  charges  grèvent  la  succession  tout  entière,  la 
pactie  réservée  aussi  bien  que  la  partie  disponible  ;  par  suite 
tous  ceux  qui  recueillent  une  quote-part  de  la  succession  doi- 
vent contribuer  proportionnellement  aux  dettes  et  charges. 
Les  dettes  et  charges  se  répartiront  donc  entre  les  héritiers 
réservataires  et  le  légataire  universel  proportionnellement  à 
la  quote-part  que  chacun  d'eux  prend  dans  la  succession. 

Ainsi  un  légataire  universel,  qui  se  trouve  en  concours  avec 
un  enfant  du  défunt,  contribuera  aux  dettes  et  charges />oi/r 
la  moitié,  parce  qu'il  recueille  la  moitié  de  la  succession  (*). 

C'est  dans  la  même  mesure  que  les  créanciers  héréditaires 
auront  une  action  personnelle  contre  lui. 

Telle  est,  du  reste,  la  solution  spécialement  écrite  dans 
Tart.  1009,  qui  envisage  et  résout  non  une  question  de  con- 
tribution, mais  une  question  d'obligation  aux  dettes  hérédi- 
taires. 

2374.  Visant  aussi  le  cas  où  la  dette  se  trouverait  garantie 
par  une  hj^othèque  portant  sur  un  des  immeubles  de  la 
succession,  ce  même  art.  1009  décide  que  le  légataire  uni- 
versel, dans  le  lot  duquel  aura  été  mis  l'immeuble  hypothéqué 
à  la  dette,  pourra  être  poursuivi  pour  le  tout  par  l'action 
hypothécaire,   à  cause  de  l'indivisibilité  de   l'hypothèque. 


\')  Sic  Laurent,  XIV,  n.  89;  Aubry  et  Hau,  VII,  p.  4%,  §  723  ;  Hue,  VI,  n.  328. 
(*)  C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  913  du  code  civil. 


DES   DISPOSITIONS   TESTAMENTAIRES  231 

Mais,  en  pareil  cas,  le  légataire  aura  évidemment  son  recours 
contre  les  héritiers  réservataires  pour  leur  part  contributoire. 

2375.  En  supposant  que  le  légataire  universel  peut  être 
poursuivi  par  les  créanciers  héréditaires  dans  les  termes  de 
l'art.  1009,  nous  supposons,  par  cela  même,  que  la  délivrance 
de  son  legs  lui  a  été  consentie  par  les  réservataires.  Jusqu'à 
la  délivrance,  les  réservataires  représentent  seuls  la  succes- 
sion, et  seuls  ils  ont  qualité  pour  répondre  à  Faction  des 
créanciers  héréditaires. 

Quant  à  la  question  de  savoir  si,  après  la  délivrance,  les 
créanciers  héréditaires  peuvent  encore  poursuivre  les  réser- 
vataires sans  tenir  compte  de  la  présence  du  légataire  univer- 
sel, nous  n'avons  qu'à  renvoyer  aux  développements  fournis 
surlart.  873  (*). 

2376.  Nous  n'avons  plus  à  revenir  sur  la  question  de  savoir 
si,  dans  la  mesure  où  il  est  tenu  des  dettes  héréditaires,  le 
légataire  universel  non  saisi  peut  être  poursuivi  ultra  vires 
emolumenti, 

11  nous  suffira,  sur  ce  point,  de  renvoyer  aux  développe- 
ments que  nous  avons  déjà  donnés  (^). 

2377.  Toutes  les  solutions  que  nous  venons  de  donner  sont 
communes  et  aux  dettes  et  aux  charges,  ainsi  que  cela  résulte 
du  reste  des  termes  mômes  de  lart.  1009. 

Sous  le  nom  de  charges,  la  loi  comprend  ici  les  fmis  funé- 
raires, ainsi  que  les  frais  d'inventaire,  de  liquidation  et  de 
partage,  en  un  mot,  et  d'une  manière  générale,  toutes  les 
dettes  posthumes  du  défunt,  quœ  ab  hcrede  cwperunt. 

b.  Des  legs. 

2378.  A  la  différence  des  dettes,  les  legs  sont  une  charge 
non  de  la  succession  tout  entière,  mais  seulement  de  la  por- 
tion disponible.  D'où  la' conséquence  que  le  légataire  univer- 
sel doit  les  payer  tous,  puisqu'il  recueille  toute  la  quotité 
disponible  :  autrement  la  réserve  de  l'héritier  serait  entamée. 

Mais,  si  le  légataire  universel  est  obligé  de  payer  tous  les 
legs,  il  n'est  pas  tenu  de  les  payer  intégralement.  Subissant 

«î  V.  Suce,  m,  n.  3951  s. 
,*;  V.  ci-dessus,  n.  2327. 
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lui-uiônie  une  réduction  par  suite  de  la  présence  des  héritie 
réservataires,  il  a  le  droit  d'en  imposer  une  semblable  aux 
autres  légataires.  Nous  savons  en  effet  que  tous  les  legs  doi- 
vent être  réduits  au  marc  le  franc,  quand  il  excédent,  dans 
leur  ensemble,  la  quotité  disponible  (M. 

C'est  cette  idée  qu'exprime  l'art.  1009,  en  disant  que  le 
légataire  universel  est  tenu  d'acquitter  tous  les  legs,  sauf  le 
cas  de  réduction, 

2379.  I^a  loi  dit  «  sauf  le  cas  de  réduction  »,  et  non  pas 
sauf  la  réduction,  parce  que  le  légataire  universel  ne  peut 
pas  toujours  faire  subir  aux  autres  légataires  une  réduction 
semblable  à  celle  qu'il  subit  lui-même. 

Il  résulte  en  effet  de  lart.  927  que  le  légataire  universel  est 
tenu  de  payer  intégralement  les  legs  que  le  testateur  a  déclarés 
expressément  devoir  être  acquittés  de  préférence  aux  autres. 

On  s'explique  ainsi  que  notre  texte  ne  renvoie  pas  seule- 
ment à  l'art.  925  mais  aussi  à  l'art.  927. 

2380.  La  réserve  finale  de  lart.  1009  est  spéciale  au  cas 
^)ù  le  légataire  universel  se  trouve  en  concours  avec  un  réser- 
vataire. 

Elle  a  été  invoquée  par  un  légataire  qui,  se  trouvant  en 
concours  avec  un  donataire  par  contrat  de  mariage,  voulait 
faire  subir  aux  légataires  particulière  une  réduction  propor- 
tionnnelle  à  celle  qu'il  subissait  lui-même. 

Sa  prétention  a  été  repoussée  (*). 

KUe  devait  Têtre,  car  l'application  de  l'art.  1009  suppose 
qu'il  y  a  lieu  à  réduction.  Or  c'est  seulement  la  présence 
d'un  réservataire  qui  peut  entraîner  la  réduction.  En  pré- 
sence d'un  donataire  par  contrat  de  mariage,  le  légataire 
universel  doit  donc  acquitter  tous  les  legs  mis  à  sa  charge 
tels  qu'ils  ont  été  faits  par  le  testateur. 

2381.  En  disant  que  le  légataire  doit  payer  tous  les  legs, 
nous  laissons  entière  la  question  de  savoir  s'il  doit  les  payer 
même  ultra  vires  emolumcnti. 

C'est  là  une  question  que  nous  retrouverons  sur  l'art.  1017 
du  code  civil. 

/)  Voyoz.  sur  ce  point,  l'art.  926  du  code  civil. 
»  AiA.  16  juin.  1870,  S.,  72.  2.  193,  D.,  72.  2.  fcl. 
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g  V.  Des  actions  qui  appartiennent  au  légataire 
universel  pour  obtenir  l'exécution  de  son  legs. 

2382.  Le  légataire  universel  devient  propriétaire  des  biens 
compris  dans  son  legs  aussitôt  que  son  droit  est  ouvert. 

Cela  résulte  de  Tart.  711  aussi  bien  que  de  l'art.  1014. 

Par  suite,  s'il  est  saisi,  il  a  l'action  en  pétition  d'hérédité 
contre  tous  ceux  qui  détiennent  les  biens  de  la  succession  ji}ro 
hrrede,  et  Faction  en  revendication  contre  ceux  qui  détien- 
nent ces  mômes  biens  à  un  autre  titre. 

2382  bis.  Si  le  légataire  universel  n'est  pas  saisi,  parce 
qu'il  se  trouve  en  concours  avec  des  héritiers  réservataires,  il 
est  dans  l'indivision  avec  ceux-ci,  et,  partant,  peutintenter  con- 
tre eux  l'action  en  partage.  Cbtte  action  n'est  autre  chose,  dans 
ce  cas,  que  le  mode  d'exercice  de  la  demande  en  délivrance. 
Le  partage  opéré,  le  légataire  universel  aura  l'action  réelle 
contre  tous  ceux  qui  détiennent  les  biens  de  la  succession  mis 
dans  son  lot,  et  l'action  personnelle  contre  les  débiteurs  des 
créances  qui  lui  ont  été  attribuées  par  le  partage. 

SECTION  III 

DU   LEGS  A  TITRE  UNIVERSEL 

2383.  Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  on  n'avait  point 
distingué  le  legs  à  titre  universel  du  legs  universel.- 

«  On  appelle  legs  universel,  disait  Pothier,  le  legs  de 
l'universalité  de  ses  biens,  ou  d'une  quotité,  comme  lorsqu'on 
lègue  le  tiers,  le  quart,  le  vingtième  de  ses  biens  ». 

Et  il  ajoutait  :  «  Les  legs  d'une  certaine  espèce  de  biens  soit 
pour  le  total,  soit  pour  une  quotité,  sont  aussi  des  legs  univer- 
sels, comme  lorsqu'un  testateur  lègue  à  quelqu'un  ses  biens 
meubles,  ou  le  tiers,  le  quart  de  ses  biens  meubles,  etc..  »  ('). 

En  définitive,  on  appelait  donc  indifféremment  legs  univer- 
sel ou  à  titre  universel,  tout  legs  qui  avait  pour  objet  l'uni- 
versalité en  tout  ou  en  partie,  comme  d'ailleurs  on  appelait 

';  Polhier,  Des  donations  leslamenlaires,  ch.  II,  sect.  1,  §  II.  —  Cpr.  Furjfole, 
ch.  VIII,  n.  24. 
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et  on  appelle  encore  indifféremment  legs  particulier  ou  H 
titre  particulier  tout  legs  qui  a  pour  objet  certains  biens  con- 
sidérés d'une  manière  individuelle  et  déterminée. 

2384.  A  rimitation  de  notre  ancien  droit,  le  projet  du  code 
civil  ne  distinguait  pas  le  legs  à  titre  universel  du  legs  univer- 
sel. La  trace  de  cette  confusion  entre  les  deux  espèces  de  legs 
se  retrouve  encore  dans  plusieurs  articles.  Tels  sont  notam- 
ment les  articles  871,  909  et  926,  dans  lesquels  le  législateur 
comprend  sous  une  même  dénomination,  qui  est  tantôt  celle 
de  légataire  universel,  tantôt  celle  de  légataire  à  titre  uni- 
versel, tous  les  légataires  qui  ont  vocation  soit  à  Tuniversa- 
lité  tout  entière,  soit  à  une  quote-part  de  l'universalité. 

La  distinction  entre  le  legs  universel  et  le  legs  à  titre  uni- 
versel se  fit  jour  au  sujet  de  la  question  de  savoir  si  le  léga- 
taire aurait  droit  à  la  saisine. 

Ne  voulant  Taccorder  (et  encore  sous  certaines  conditions) 
qu'au  légataire  ayant  vocation  à  l'universalité  tout  entière, 
la  refusant,  au  contraire,  d'une  façon  absolue,  au  légataire 
n'ayant  vocation  qu'à  une  quote-part  de  l'universalité,  le 
législateur  fut  nécessairement  conduit  à  distinguer  le  legs  à 
titre  universel  du  legs  universel. 

2385.  Après  avoir  déterminé  quel  legs  on  doit  considérer 
comme  legs  à  titre  universel,  nous  aurons  à  indiquer  com- 
ment le  légataire  à  titre  universel  acquiert  la  propriété  et  la 
possession  de  son  legs,  puis  à  préciser  dans  quelle  mesure  il 
est  tenu  des  dettes  et  charges  héréditaires. 

Ce  sera  là  l'objet  de  deux  paragraphes  distincts. 

Nous  terminerons  en  recherchant  quelles  différences  exis- 
tent entre  le  legs  à  titre  universel  et  le  legs  universel,  et  eu 
énumérant  les  actions  qui  appartiennent  au  légataire  à  titre 
universel  pour  obtenir  l'exécution  de  son  legs. 

g  I.  Quels  legs  doit-on  considérer  comme  legs 

à  titre  universel  ? 

2386.  L'art.  1010  nous  donne  une  définition  du  legs  à  titre 
universel,  ou  plutôt  une  énuméi^ation  des  cas  dans  lesquels 
une  disposition  a  le  caractère  de  legs  à  titre  universel. 
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Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Le  legs  à  titre  universel  est  celui  par  lequel  le  testateur 
»  lègue  une  quote-part  des  biens  dont  la  loi  lui  permet  de  dis- 
»  poser,  telle  qu'une  moitié,  un  tiers,  ou  tous  ses  immeubles, 
»  ou  tout  son  mobilier,  ou  une  quotité  fixe  de  tous  ses  immeu- 
>»  blés,  ou  de  tout  son  mobilier.  —  Tout  autre  legs  ne  forme 
»>  qu'une  disposition  à  titre  particulier  » . 

2387.  Il  résulte  de  ce  texte  qu'on  doit  considérer  comme 
legs  à  titre  universel,  le  legs  d'une  quote-part  de  la  quotité 
disponible  telle  que  la  moitié,  le  quart,  le  tiers. 

Nous  avons  déjà  dit  que  le  legs  de  la  quotité  disponible 
tout  entière  serait  un  legs  universel  (*). 

2388.  Ce  que  nous  disons  du  legs  d'une  quote-part  de  la 
quotité  disponible,  nous  devons  a  fortiori  le  dire  du  legs 
d'une  quote-part  du  patrimoine. 

La  loi  ne  le  dit  pas,  mais  cela  ne  peut  faire  de  doute. 

Si  le  legs  d'une  quote-part  de  la  quotité  disponible  >  qui  est 
elle-même  une  quote-part  du  patrimoine,  est  à  titre  univer- 
sel, à  plus  forte  raison  doit-il  en  être  de  même  du  legs  d'une 
quote-part  du  patrimoine  tout  entier. 

Les  auteurs  sont  unanimes  à  le  reconnaître  (-). 

2389.  Doivent  encore  être  considérés  comme  constituant 
des  legs  à  titre  universel  : 

1*  Le  legs  de  tous  les  immeubles; 

2*  Le  legs  de  tout  le  mobilier  ; 

3*  Le  legs  d'une  quote-part  des  immeubles  ; 

A"  Le  legs  d'une  quote-part  du  mobilier. 

2390.  Si  ces  solutions  sont  incontestables  en  présence  des 
termes  mêmes  de  lart.  1010,  on  s'accorde  à  reconnaître 
qu'elles  sont  peu  justifiables  sous  l'empire  du  code  civil. 

C'est  la  tradition  seule  qui  peut  les  expliquer. 

Dans  notre  ancien  droit,  la  succession  aux  meubles  était 
régie  par  des  règles  toutes  différentes  de  la  succession  aux 
immeubles.  On  avait,  par  cela  même,  été  conduit  à  consi- 
dérer les  immeubles  et  le  mobilier  comme  constituant  des 

(*}  V.  ci-<le9sus,  n.  2296. 

(*)  V.  nolammenl  Duranton,  IX,  n.  207;  Aubry  el  Rau,  VU,  p.  407,  §  71  i,  noie 
13;  Laurent,  XUI,  n.  521. 
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universalités  en  sous-ordre,  gênera  suballema,  dit  Pothier, 
avec  leur  actif  et  leur  passif.  C'était  la  réunion  de  ces  universa- 
lités secondaires  qui  constituait  la  grande  universalité  connue 
sous  le  nom  de  patrimoine.  Les  légataires  du  mobilier  et  des 
immeubles  étaient  donc  des  légataires  d'universalités.  MaLs 
le  code  civil,  qui  ne  s'attache  plus  ni  à  la  nature,  ni  à  Tori- 
gine  des  biens  pour  eu  régler  la  dévolution,  aurait  peut-être 
été  plus  conséquent  avec  lui-même,  en  considérant  les  legs 
de  la  totalité  ou  d'une  quote-part  des  immeubles  ou  du  mobi- 
lier comme  des  legs  à  titre  particulier. 

2391.  Si  peu  justifiables  que  soient  les  décisions  de  Tart. 
1010,  en  ce  qui  concerne  les  dispositions  dont  nous  v^enons  de 
parler,  on  ne  saurait  en  écarter  l'application. 

Ce  qui  est  vrai,  c'est  qu'à  aucun  point  de  vue,  on  ne  pour- 
rait en  étendre  l'application  par  voie  d'analogie. 

Les  auteurs  s'accordent  à  le  décider  (*),  et  c'est  en  ce  sens 
que  la  jurisprudence  est  également  fixée. 

2392.  C'est  ainsi  que  le  legs  d'une  quote-part  des  biens  ou 
d'une  nature  de  biens  ne  saurait  être  considéré  comme  legs 
à  titre  universel,  dès  l'instant  que  le  testateur  y  a  ajouté  une 
limitation  non  prévue  par  l'art.  1010. 

Ainsi  en  a-t-il  été  jugé  pour  le  legs  des  biens  que  le  testa- 
teur possède  dans  tel  pays  ('),  pour  le  legs  du  mobilier  que 
le  testateur  laissera  dans  telle  maison  (*),  pour  le  legs  des 
immeubles  que  le  testateur  laissera  dans  telle  commune  (*). 

Mais  n'est-ce  pas  exagérer  les  rigueurs  de  l'interprétation 
restrictive  que  de  décider,  avec  la  cour  de  Rouen  (*),  que  le 
legs  par  lequel  le  testateur  laisserait  non  tout  son  mobilier, 
mais  tous  ses  meubles,  n'est  point  un  legs  à  titre  universel? 

2393.  Dans  les  hypothèses  dans  lesquelles  on  doit,  aux 
termes  de  l'art.  1010,  considérer  qu'il  y  a  legs  à  titre  univer- 
sel, le  fait  que  le  legs  porterait  seulement  sur  la  nue  pro- 

{'  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  584  ;  Aubry  et  Rau,  Vil,  p.  367,  §  714;  Mar- 
cadé,  sur  l'art.  1010,  n.  2. 

i«;  Pau,  26  juin  1824,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v»  Disp.,  n.  2704. 
('  Turin,  24  mars  1806,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v»  Disp.,  n.  2704. 
(♦   Rouen,  17  nov.  1873,  S.,  75.  2.  172. 
(»)  Rouen,  21  fév.  1842,  S.,  42.  2.  22. 
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prîété,  et  non  sur  la  propriété  pleine  et  entière,  ne  saurait  en 
changer  le  caractère  (*). 

2394.  La  circonstance  qu  au  lieu  d'être  fait  directement  le 
legs  serait  fait  sous  forme  de  charge,  ne  serait  pas  non  plus 
de  nature  à  influer  sur  son  caractère  et  sa  qualification  lé- 
gale [^), 

2395.  L'art.  1010,  après  avoir  énuméré  les  différents  cas 
dans  lesquels  une  disposition  est  à  titre  universel,  définit  le 
legs  à  titre  particulier  dans  les  termes  suivants  : 

«  Tout  autre  legs  ne  forme  qu'une  disposition  à  titre  parti- 
»  culier  ». 

Le  legs  à  titre  particulier  est  donc  celui  qui  n'est  ni  uni- 
versel ni  à  titre  universel. 

Quoique  négative,  cette  définition  était  peut-être  encore  la 
meilleure,  le  legs  à  titre  particulier  comprenant  un  nombre! 
considérable  d'espèces  distinctes  qu'il  eût  été  difficile  d'em- 
brasser dans  une  définition  positive. 

2396.  D'après  notre  définition,  on  doit  considérer  comme 
étant  à  titre  particulier  le  legs  de  tous  les  immeubles  que  le 
testateur  possède  dans  telle  commune,  ou  de  tous  ses  bois, 
de  tous  ses  prés,  de  toutes  ses  vignes... 

Et  il  importerait  peu  qu'en  fait  la  disposition  comprit  tous 
les  immeubles  dont  le  testateur  se  trouve  propriétaire  lors 
de  son  décès,  comme  il  arriverait  par  exemple  si  le  testateur, 
ayant  légué  tous  ses  immeubles  ruraux,  ne  laissait  que  des 
immeubles  de  cette  nature. 

Cette  circonstance,  toute  de  fait,  ne  saurait  influer  sur  le 
caractère  du  legs. 

Le  légataire  n'était  pas  appelé  par  son  titre  à  recueillir 
tous  les  immeubles  :  dans  l'espèce  qui  vient  d'être  proposée 
en  dernier  lieu,  il  n'aurait  eu  aucun  droit  aux  immeubles 
urbains  dont  le  testateur  aurait  pu  faire  l'acquisition;  qu'est- 
ce  à  dire,  sinon  que  le  legs  est  à  titre  particulier? 


•;«)  Sic  Cass.,  3  déc.  1872,  S.,  73.  1.  73,  D.,  73.  1.  233.  —  Dans  le  môme  sens 
Aubry  et  Rau.  VII,  p.  467,  §  714. 

.*  Sic  Cass.,  27  mars  1855,  S.,  55.  1.  702,  D.,  55.  1,  2,57.  —  Dans  le  môme  sens 
Laurent,  XHI,  n.  524;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  570;  Aubr^'  et  Hau,  VII,  p.  467, 
S  714. 
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2397.  Le  legs  de  Tusufruit  de  tous  les  biens  du  testateur, 
ou  à  plus  forte  raison  d*une  quote-part  de  ces  biens,  n'est 
également  qu'un  legs  à  titre  particulier.  En  effet,  il  est  impos- 
sible de  le  considérer  comme  universel,  le  légataire  n'ayant 
pas  vocation  à  l'universalité,  puisqu'il  n'aura  jamais  la  nue 
propriété.  D'autre  part,  cette  disposition  ne  rentre  dans  aucun 
des  cas  prévus  par  l'art.  1010  qui  définit  le  legs  à  titre  uni- 
versel. Donc,  d'après  notre  définition,  il  est  à  titre  particulier. 

Qu'importe  après  cela  que  les  art.  610  du  code  civil  et  942 
du  code  de  procédure  civile  appellent  légataire  universel 
d'usufruit  celui  auquel  l'usufruit  de  tous  les  biens  a  été  légué, 
et  légataire  à  titre  universel  celui  auquel  a  été  légué  l'usu- 
fruit d'une  quote-part  des  biens  ?  Le  législateur  ne  se  préoc- 
cupait nullement,  dans  ces  articles,  de  déterminer  la  nature 
du  legs  d'usufruit  :  il  a  donc  pu  se  montrer  peu  scrupuleux 
dans  le  choix  des  expressions  qu'il  employait. 

D'ailleurs,  tout  le  monde  le  reconnaît,  il  est  impossible, 
malgré  ces  textes,  de  considérer  le  légataire  de  l'usufruit  de 
tous  les  biens  comme  un  légataire  universel.  Alors,  il  n'y  a 
pas  lieu  de  se  préoccuper  davantage  de  la  qualification  de 
légataire  à  titre  universel  que  contiennent  ces  mêmes  arti- 
cles. 

Qu'importe  aussi  que  les  art.  610  et  suivants  obligent  le 
légataire  d'un  usufruit  universel  ou  à  titre  universel  à  sup- 
porter l'intérêt  de  toutes  les  dettes  ou  d'une  quote-part  des 
dettes  du  disposant?  C'est  là  seulement  une  application  de 
ce  principe  que  les  dettes  qui  s'acquittent  sur  les  revenus 
sont  à  la  charge  de  ceux  qui  jouissent  des  revenus. 

2398.  Malgré  toutes  ces  raisons,  la  cour  de  cassation  con- 
sidère le  légataire  de  l'usufruit  de  tous  les  biens  comme  un 
légataire  à  titre  universel  (*). 

Cette  solution  n'a  même  pas  pour  elle  le  texte  de  l'art.  610, 
qui  donne  au  légataire  de  l'usufruit  de  tous  les  biens  la  qua- 
lification de  légataire  universel.  Aussi  la  plupart  des  cours 
d'appel  ont-elles  refusée  de  suivre  la  cour  de  cassation  dans 

(*)  Sic  Casïj.,  7  août  1827,  S.  chr.,  D.  Bép.,  v»  Disp.  enfre  vifSy  n.  3596;  8  déc. 
1862,  S.,  62.  1.  34,  D.,  63.  1.  73;  31  janv.  1SÎ3,  S.,  ^3.  1.  438,  D.,  Î3.  1.  359,  et 
19  juin  18î>5,  S.,  95.  1.  :w6,  D.,  95.  1.  470. 
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la  voie  où  elle  s'est  engagée  (*),  et  presque  tous  les  auteurs 
encouragent  leur  résistance  {^). 

2390.  11  faudrait  considérer  également  comme  étant  à  titre 
particulier  le  legs  d'une  succession  échue  au  testateur  et  non 
encore  liquidée  à  Tépoque  de  son  décès  ('). 

Mais  il  est  bien  évident  que,  comme  une  succession  est  un 
jiomen  juris  comprenant  un  actif  et  un  passif,  le  légataire 
devrait  payer  les  dettes  de  la  succession  léguée.  11  ne  saurait 
en  être  autrement  puisque  ces  dettes  diminuent  de  plein  droit 
le  montant  du  legs. 

Nous  avons  à  peine  besoin  de  dire  que  le  légataire  ne 
pourrait  en  être  tenu  ultra  vires. 

2400.  Ce  que  nous  disons  du  legs  d'une  succession,  nous 
devons  le  dire,  et  pour  les  mêmes  raisons,  du  legs  d'une 
communauté  ^M. 


\  / 


Jf  II.  Comment  le  légataire  à  titre  universel  acquiert  la 
propriété  et  la  possession  des  biens  compris  dans  son 
legs, 

2401.  Le  légataire  à  titre  universel  acquiert  la  propriété 
♦les  biens  compris  dans  son  legs,  au  moment  même  du  décès 
du  testateur,  si  le  legs  est  pur  et  simple  ou  à  terme,  et  lors 
de  la  réalisation  de  la  condition,  s'il  est  conditionnel. 

11  y  a  là  autant  de  décisions  certaines,  en  présence  des 
art.  711,  1014  et  1040  du  Code  civil  (^). 

':  V.  nol.  Bordeaux,  19  fév.  1853,  S.,  53.  2.  327,  D.,  54.  2.  146.  —  Iliom, 
20  juin.  1862,  S.,  63.  2.  1,  D.,  62.  1.  146.  —  Nîmes,  21  déc.  1866,  S.,  67.  2.  320.  — 
Orléans,  13  fév.  1869,  D.,  69.  2.  109.  —  Dijon,  14  juill.  1879,  S.,  79.  2.  261,  D., 
><0.  2.  124.  —  Rennes,  15  janv.  1880,  D.,  81.  2.  114.  —  Pau,  22  avril  1884,  S.,  80. 
2.  188.  —  Besançon,  18  mai  1892,  D.,  92.  2.  510.  —  Amiens,  15  nov.  1892,  I).,  93, 
2.  314. 

1*  Sic  Demolombe,  l^on.t  IV,  n.  586;  Proudhon,  Csttfrtnt,  I,  n.  475  el  476: 
Laurent,  XIII,  n.  526;  Coin-Delisle,  sur  l'art.  ICttî,  n.  17;  Aubry  et  Hau,  VII, 
p.  i6%S,  §  714;  Hue,  VI,  n.  330,  el  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art. 
1010,  n.  22. 

,»  Sic  Cass.,  21  nov.  1871,  S.,  71.  7.  131,  D.,  71.  1.  255.  —  Dans  le  môme  sens, 
Demolombe,  IV,  n.  533. 

,♦   Sic  Trib.  Soissons,  29  juillet  1868,  D.,  71.  3.  95. 

(»;  Sic  Cass.,  8  janvier  1870,  S.,  70.  1.  293,  D.,  71.  1.  12.  —  Dans  le  môme  sens, 
Laurent,  XIV,  n.  1  et  2;  Aubry  et  Hau,  VII,  p.  481,  §  718. 
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Au  point  de  vue  de  Tacquisition  de  la  propriété  des  objets 
compris  dans  son  legs,  sa  situation  est  donc  identique  à  celle 
du  légataire  universel  (*). 

2402.  Il  en  est  autrement  au  point  de  vue  de  Tacquisition 
de  la  possession. 

Alors  que,  dans  certains  cas,  le  légataire  universel  a  la 
saisine,  celle-ci  n'appartient  jamais  au  légataire  à  titre  uni- 
versel. Ce  dernier  doit  donc,  toujours  et  dans  tous  les  cas, 
demander  la  délivrance. 

C'est  ce  qui  résulte  de  Tart.  1011  du  code  civil. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

((  Les  légataires  à  titre  universel  seront  tenus  de  demander 
»  la  délivrance  aux  héritiers  auxquels  une  quotité  des  biens 
»  est  réservée  par  la  loi;  à  leur  défaut,  aux  légataires  uni- 
»  versels;  et  à  défaut  de  ceux-ci,  aux  héritiers  appelés  dans 
»  l'ordre  établi  au  titre  des  Successions  ». 

2403.  Si  ce  texte  indique  bien  que  le  légataire  à  titre  uni- 
versel doit  toujours  demander  la  délivrance,  il  ne  résout 
(ju'incomplètement  la  question  de  savoir  à  qui  il  doit  s'adres- 
ser pour  l'obtenir.  " 

Parcourons  les  différentes  hypothèses  susceptibles  de  se 
présenter. 

2404.  Si  le  défunt  laisse  des  héritiers  réservataires,  c'est 
à  eux  que  le  légataire  à  titre  universel  devra  demander  la 
délivrance,  car  ils  sont  saisis. 

Il  n'en  serait  autrement  qu'autant  qu'il  y  aurait  un  léga- 
taire universel  et  que  la  quotité  disponible  lui  aurait  déjà  été 
délivrée  par  les  héritiers  réservataires.  En  ce  cas,  c'est  au 
légataire  universel  que  le  légataire  à  titre  universel  devra 
s'adresser,  car  c'est  lui  qui,  après  la  délivrance,  est  en  pos- 
session des  biens  sur  lesquels  porte  le  droit  de  tous  les  autres 
légataires  ('). 

Mais,  avant  la  délivrance,  la  demande  ne  peut  être  adres- 
sée qu'aux  réservataires  puisque  seuls  ils  sont  saisis. 

Toutefois,  comme  c'est  le  légataire  universel  qui  doit  sup- 

(«;  V.  cMessus,  n.  2.309. 

(')  .Sic  Demoloinbe,  Don.,  IV,  n.  591;  Laurent,  XIV,  n.  50,  et  les  auteurs  cités 
dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  iOH,  n.  1. 
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porter  la  charge  de  tous  les  legs,  comme,  par  suite,  il  a  seul 
intérêt  à  les  contester,  nous  pensons  qu'il  doit  concourir  à  la 
délivrance  volontaire  ou  forcée  qui  intervient  (^). 

2406.  Si  le  défunt  ne  laisse  pas  d'héritiers  réservataires, 
c'est  évidemment  à  ceux  qui,  à  défaut  de  ceux-ci,  ont  la  sai- 
sine que  doivent  s'adresser  les  légataires  à  titre  universel. 

En  conséquence,  s'il  y  a  un  légataire  universel,  c'est'â  lui 
que  la  délivrance  devra  être  demandée,  car  c'est  à  lui  que  la 
loi  donne  la  saisine,  et  s'il  n'y  a  pas  de  légataire  universel, 
elle  devra  l'être  aux  héritiers  légitimes  non  réservataires, 
saisis  aux  termes  de  l'art.  724. 

2406.  En  cas  de  renonciation  des  héritiers  les  plus  pro- 
ches, la  saisine  passant  sur  la  tête  des  héritiers  du  degré  sub- 
séquent, c'est  à  eux  que  le  légataire  à  titre  universel  devra 
s'adresser  pour  obtenir  la  délivrance,  et  ainsi  de  suite  jusqu'à 
épuisement  des  héritiers  connus;  après  quoi,  s'il  n'y  a  aucun 
successeur  irrégulier  qui  réclame  la  succession,  le  légataire 
à  titre  universel  fera  nonuner  un  curateur  à  la  succession 
vacante,  contre  lequel  il  intentera  sa  demande  en  délivrance. 

Cette  manière  de  procéder  peut  offrir  d'assez  graves  incon- 
vénients ;  aussi  quelques  auteurs  décident-ils  que  le  légataire 
à  litre  universel  peut  faire  mommer  un  curateur  à  la  succes- 
sion vacante  et  intenter  contre  lui  sa  demande  en  délivrance, 
aussitôt  après  la  renonciation  des  héritiers  du  premier  degré  ( -) . 

Mais  cette  solution  nous  paraît  contraire  aux  principes. 

Il  ne  peut,  en  effet,  être  question  de  nommer  un  curateur 
à  succession  vacante,  aussi  longtemps  qu'il  y  a  des  héritiers 
connus  saisis  de  la  succession.  Or,  la  renonciation  de  l'héri- 
tier le  plus  proche  fait  passer  la  saisine  sur  la  tête  de  l'héri- 
tier plus  éloigné.  C'est  donc  à  ce  dernier,  puisqu'il  est  saisi, 
que  la  délivrance  doit  être  demandée  (^). 

2407.  A  défaut  d'héritiers  légitimes  ou  naturels  saisis  de 
la  succession,  la  délivrance  devra  être  demandée  aux  succes- 
seurs irréguliers  (le  conjoint  ou  l'Etat)  qui  auraient  obtenu 
Venvoi  en  possession. 

',  Sic  Laurent,  XIV,  n.  .tO. 

;*  Sic  Duranlon,  IX,  p.  221,  n.  201). 

'.'j  Sic  Laurent,  XIV,  n.  52. 

DuXAT.  ET  Test.  —  IL  IG 
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Si  renvoi  en  possession  n'est  demandé  par  aucun  d'eux, 
le  légataire  fera  nommer  un  curateur  à  la  succession  vacante, 
et  c'est  contre  celui-ci  qu'il  intentera  sa  demande  (*). 

2408.  Cette  demande  en  délivrance,  que  Fart.  1011  pose 
comme  une  règle  générale,  resterait  nécessaire  alors  que, 
lors  du  décès  du  testateur,  le  légataire  à  titre  univei'sol  serait 
déjà  en  possession. 

C'est  ce  qui  arriverait,  par  exemple,  à  une  veuve  lég-atairc  à 
titre  universel  do  son  mari  et  qui,  à  titre  de  femme  commune, 
se  trouverait  déjà  en  possession.  La  demande  en  délivrance 
n'en  resterait  pas  moins  nécessaire. 

C'est  en  ce  sens  déjà  que  nous  avons  résolu  une  question 
analogue  qui  se  pose  au  sujet  du  legs  universel  (*). 

La  sanction  serait  la  môme,  c'est-à-dire  la  perte  du  droit 
aux  fruits  perçus  avant  que  la  délivrance  n'ait  été  demandée 
et  obtenue.  Bien  que  le  contraire  ait  été  plusieurs  fois 
jugé  ('*),  les  auteurs  se  prononcent  généralement  on  ce  sens(*j. 

2409.  11  est  également  certain  que,  pas  plus  qu'il  ne  peut 
dispenser  le  légataire  universel  en  concours  avec  des  réser- 
vataires de  demander  la  délivrance,  le  testateur  ne  saurait 
valablement  ordonner,  dans  son  testament,  que  le  légataire 
à  titre  universel  qu'il  désigne  serar  saisi,  et  partant,  dispensé 
de  toute  demande  en  délivrance  (*). 

§  11.  Dans  quelle  mesure  le  légataire  à  iitre  universel 
est  tenu  des  délies ^  charges  et  legs. 

2410.  (uomme  à  propos  du  légataire  universel,  nous  parle- 
rons d'abord  des  dettes  et  charges,  nous  nous  occuperons 
ensuite  des  legs. 

A.  Des  dettes  et  charges, 

241 1 .  I/art.  871  lixe  déjà  la  mesure  dans  laquelle  le  léga- 

(»}  Sic  Aubry  el  Hau,  VII,  p.  482,  §  728 ;  Demolombe,  Oo?i..  IV,  n.  593;  Laurent, 
XIV,  II.  W,  H  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Horman,  sur  l'art.  1011,  n.  2  el  13. 

[^,  V.  ci-dessus,  u.  2314. 

i»,  Voyez  notajunieiit  Montpellier,  23  juin  1S58,  S.,  59.  2.  531),  D.,  00.  2.  38. 

.*]  Sic  Laurent,  XIV,  n.  45;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  018;  Aubry  et  Rau,  Vil, 
n.  478,  §  718. 

i*;  Sic  Bruxelles,  2  déc.  18.30,  S.,  31.  2.  03,  D.  liép.,  v»  Uisp.,  n.  3715. 
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taire  à  titre  universel  contribue  au  paiement  des  dettes  et 
charges  de  la  succession.  11  y  contribue,  nous  dit  ce  texte, 
proportionnellement  à  Timportance  des  biens  qu'il  est  appelé 
à  recueillir. 

Relatif  non  plus  à  une  question  de  contribution  déjà  réglée, 
l'art.  1012  du  C.  civ.  vise  une  question  d'obligation;  il  décide 
que  le  légataire  à  titre  universel  est  tenu,  au  regard  des 
créanciers  héréditaires,  dans  la  mesure  même  où  il  doit  con- 
tribuer (*).  Et,  en  effet,  aux  termes  de  cet  art.  1012  : 

M  Le  légataire  à  titre  tiniver  sel  sera  tenu  y  comme  le  légataire 
»  universel j  des  dettes  et  charges  de  la  succession  du  testateur 
»  personnellement  pour  sa  part  et  portion,  et  hypothécaire- 
î»  ment  pour  le  tout  ». 

Ainsi  le  légataire  à  titre  universel  du  quart  des  biens  sera 
tenu  de  payer  le  quart  des  dettes. 

Si,  par  suite  de  l'action  hypothécaire,  il  est  obligé  de  payer 
plus  que  sa  part  contributoire,  il  a  son  recours  contre  qui  de 
droit. 

2412.  Lorsque  le  legs  à  titre  universel  sera  de  tous  les 
meubles  ou  de  tous  les  immeubles  ou  d'une  quote-part  des 
meubles  ou  des  immeubles,  la  part  des  dettes  à  la  charge  du 
l^ataire  à  titre  universel  sera  proportionnelle  à  la  valeur 
des  biens  compris  dans  le  legs,  comparée  à  la  valeur  totale  des 
biens  de  la  succession.  Cette  valeur  comparative  sera  déter- 
minée à  l'aide  d'une  ventilation. 

Ainsi  le  défunt  a  légué  ses  immeubles  ;  on  trouve  par  la 
ventilation  que  les  biens  de  la  succession  valent  100,000  fr., 
et  que  les  immeubles  figurent  dans  cette  masse  pour  10,000  fr., 
c'est-à-dire  pour  un  dixième  ;  le  légataire  à  titre  universel  de 
tous  les  immeubles  sera  tenu  d'un  dixième  des  dettes. 

Dans  aucun  cas,  on  ne  doit  donc  tenir  compte  de  la  nature 
et  de  Torigine  des  dettes  pour  modifier  les  règles  de  contri- 
bution ou  d'obligation  que  le  législateur  a  cru  devoir  admet- 
tre et  qui  restent  toujours  applicables  (-). 

V  Nous  n'avons  plus  à  revenir  sur  une  observation  déjà  faile  à  propos  du  legs 
universel  et  relative  aux  expressions  de  l'art.  871. 

*  V.  une  conséquence  intéressante  de  celle  idée  dans  un  arrél  do  cassation  du 
18  mars  1868,  S.,  68.  1.  197,  D.,  68.  1.  253,  —  Sic^  sur  le  principe,  Demolombc, 
Don,,  IV,  n.  600;  Laurent,  XIV,  n.  91;  Aubr^-  et  Ilau,  VII,  p.  501,  §  723. 
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2413.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  rien  n'empêche  le  de  cujm 
(le  modifier  les  règles  légales  relatives  aux  questions  de  con- 
tribution. Il  n'est  pas  douteux,  par  exemple,  qu'il  pourrait 
affranchir  son  légataire  à  titre  universel  de  toute  part  con- 
tributoire  dans,  les  dettes  et  charges  héréditaires,  comme 
aussi  l'y  soumettre  pour  une  part  supérieure  à  la  quotité  par 
lui  recueillie. 

2414.  Pour  la  solution  de  la  question  de  savoir  si,  après 
la  délivrance,  les  créanciers  héréditaires  peuvent  encore 
poursuivre  les  héritiers  saisis  sans  tenir  compte  de  la  pré- 
sence du  légataire  à  titre  universel,  nous  n'avons  qu'à  ren- 
voyer à  ce  qui  a  été  dit  au  titre  des  Successions  (M. 

2415.  Quant  à  l'étendue  de  l'obligation  du  légataire  à  titre 
universel,  elle  fait  l'objet  de  la  même  controverse  que  nous 
avons  déjà  rencontrée  à  propos  de  la  question  de  savoir  si  le 
légataire  universel  non  saisi  n'était  jamais  tenu  (\\iintra  vires 
successionis  ou  pouvait,  au  contraire,  à  défaut  d'acceptation 
bénéficiaire,  être  poursuivi  même  ultra  vires  (=^). 

B.  Des  legs, 

2416.  En  ce  qui  concerne  les  legs  particuliers,  il  faut  dis- 
tinguer si  le  légataire  à  titre  universel  est,  ou  non,  en  con- 
cours avec  des  héritiers  réservataires. 

Lorsqu'il  n'y  a  pas  d'héritiers  réservataires,  le  légataire  à 
titre  universel  contribuera  au  paiement  des  legs  particûliei'S 
proportionnellement  à  la  quote-part  de  l'hérédité  qu'il  est 
appelé  à  recueillir.  Ainsi  le  légataire  à  titre  universel  du  quart 
contribuera  au  paiement  des  legs  particuliers  pour  un  quart. 
Les  autres  successeurs  universels  avec  lesquels  il  se  trouve  en 
concours  contribueront  pour  le  surplus. 

Si,  au  contraire,  il  y  a  un  ou  plusieurs  héritiers  réserva- 
taires, le  légataire  à  titre  universel  paiera  tous  les  legs  parti- 
culiers, si  la  disposition  faite  à  son  profit  absorbe  tout  le 
disponible  ;  il  les  paiera  tous,  sauf  à  les  faire  réduire  confor- 
mément à  Tart.  926. 


(')  V.  Suce,  111,  n.  3952. 

(«)  V.  ci-dessus,  n.  2327  el  2376. 
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L'art.  1009  fournit  en  ce  sens  un  argument  décisif.  Autre- 
ment la  réserve  des  héritiers  serait  entamée 
Aussi  les  auteurs  sont-ils  unanimes  (*). 

2417.  Au  cas  où  le  legs  à  titre  universel  ne  comprend 
qu'une  partie  de  la  quotité  disponible,  la  charge  des  legs  sera 
supportée  proportionnellement  par  l'héritier  réservataire  et 
par  le  légataire  à  titre  universel. 

C'est  ce  que  dit  l'art.  1013  : 

«  Lorsque  le  testateur  n'aura  disposé  que  d'une  quotité  de 
»  la  portion  disponible,  et  qu'il  l'aura  fait  à  titre  universel^ 
»  ce  légataire  sera  tenu  d'acquitter  les  legs  particuliers  par 
ï»  contribution  avec  les  héritiers  naturels  ». 

On  ne  peut  méconnaître  le  caractère  éminemment  rationnel 
de  l'art.  1013,  puisque,  dans  rhj-pothèse  qu'il  vise,  la  quotité 
disponible,  sur  laquelle  doivent  être  payés  les  legs  particu- 
liers, se  répartit  entre  l'héritier  réservataire  et  le  légataire  à 
titre  universel. 

2418.  Comment  déterminera-t-on,  dans  l'hypothèse  pré- 
vue par  lart.  1013,  la  part  contributoire  de  l'héritier  réser- 
vataire et  du  légataire  à  titre  universel  dans  le  paiement  des 
legs  à  titre  particulier? 

Plusieurs  auteurs  ont  dit  :  c'est  la  quotité  disponible  qui 
seule  est  affectée  au  paiement  des  legs  ;  par  suite  l'héritier 
réservataire  et  le  légataire  à  titre  universel  les  paieront  pro- 
portionnellement à  la  fraction  de  la  quotité  disponible  qu'ils 
recueillent,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  faire  contribuer  l'héritier 
réservataire  au  paiement  de  ces  legs,  pour  la  part  de  succes- 
sion qui  constitue  sa  réserve. 

Ainsi  le  défunt,  qui  laisse  un  fils,  a  légué  à  Primus  le  quart 
de  ses  biens  :  ce  qui  représente  la  moitié  de  sa  quotité  dispo- 
nible (art.  913).  La  quotité  disponible  se  répartit  ici  par  por- 
tions égales  entre  l'enfant  et  le  légataire  à  titre  universel  ;  ils 
paieront  donc  chacun  la  moitié  des  legs  particuliers.  11  est 
vrai  que  l'enfant  recueille  en  définitive  les  trois  quarts  de  la 
succession  ;  mais  sur  ces  trois  quarts  il  y  en  a  deux  qui  repré- 


(M  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  603;  Marcadé,  sur  l'arl.  1013,  n.  1  ;  Laurent, 
XIV,  n.  113. 
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sentent  sa  réserve  et  pour  lesquels  il  ne  doit  pas  contribuer 
au  paiement  des  legs  (*). 

2419.  Mais  nous  ne  croyons  pas  que  cette  opinion  soit  fon- 
dée. Nous  ne  voyons  pas,  en  ellet,  pourquoi  on  pourrait  dis- 
penser l'héritier  réservataire  de  contribuer  au  paieinent  des 
legs  à  raison  de  sa  réserve,  quand  celle-ci  est  hors  de  cause*. 
Or,  il  en  est  nécessairement  ainsi  quand  le  réservataire  re- 
cueille, outre  sa  réserve,  une  fraction  de  la  quotité  disponible. 

Que  l'héritier  réservataire  ne  soit  pas  tenu  de  payer  les 
legs  sur  sa  réserve,  c'est  incontestable;  on  s'explique  ainsi 
que  l'art.  1009  le  dispense  complètement  d'y  contribuer, 
quand  il  trouve  en  face  de  lui  un  légataire  universel  qui  ab- 
sorbe tout  le  disponible. 

Que  l'héritier  réservataire  soit  tenu  de  contribuer  au  paie- 
ment des  legs  particuliers  quand  il  trouve  en  face  de  lui  un 
légataire  à  titre  universel  dont  le  legs  n'absorbe  qu'une  frac- 
tion de  la  quotité  disponible,  c'est  tout  aussi  certain. 

Quant  au  point  de  savoir  comment  doit  être  réglée  la  con- 
tribution dans  ce  cas,  le  législateur  ne  s'est  pas  expliqué^  et 
il  semble  dès  lors  qu'il  y  ait  lieu  d'appliquer  les  règles  ordi- 
naires qui  résultent  du  droit  commun. 

2420.  Le  testateur  pourrait  valablement,  à  la  condition  de 
ne  pas  porter  atteinte  à  la  réserve  de  ses  héritiers,  déroger 
aux  règles  qui  viennent  d'être  établies  relativement  au  paie- 
ment des  legs. 

11  n'est  même  pas  nécessaire  que  le  testateur  exprime  for- 
mellement sa  volonté  à  cet  égard  ;  il  peut  la  manifester  taci- 
tement. 

Elle  sera  souvent  révélée  d'une  manière  non  équivoque  par 
la  nature  même  de  la  disposition. 

Ainsi  un  testateur,  après  avoir  légué  tous  ses  immeubles  à 
Paul,  lègue  sa  maison  à  Pierre  ;  le  legs  de  la  maison  sera  à 
la  charge  exclusive  de  Paul,  légataire  à  titre  universel  des 
immeubles. 

11  y  aurait  lieu  d'admettre  une  solution  analogue,  si  le  tes- 


(')  V.  en  ce  sens  Hu^^net  sur  Polhier,  VIII,  n.  295;  Golmel  de  Sanlerre,  IV,  n. 
i5(3  bii;  Marcadc,  sur  l'arl.  1013,  n.  2. 
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tatcur,  après  avoir  légué  tous  ses  meubles  à  une  personne,  a 
légué  un  tableau  à  une  autre,  ou  si,  après  avoir  légué  sa 
bibliothèque  à  celui-ci,  il  a  légué  à  celui-là  un  ouvrage  dépen- 
dant de  cette  même  bibliothèque. 

On  voit,  par  cette  dernière  espèce,  qu'un  légataire  à  titre 
particulier  peut  être  tenu,  contrairement  aux  règles  géné- 
rales, du  paiement  d'un  autre  legs  particulier. 

Ici  tout  dépend,  en  effet,  des  intentions  du  testateur  et  de 
la  volonté  qu'il  a  manifestée. 

242 1 .  Au  surplus,  la  volonté  du  testateur  de  déroger  au 
droit  commun,  en  ce  qui  concerne  le  paiement  des  legs  par- 
ticuliers, ne  pourrait  pas  s'induire  de  faits  équivoques,  mais 
seulement  de  circonstances  qui  la  font  nécessairement  sup- 
poser. 

Ainsi,  comme  nous  venons  de  le  voir,  le  légataire  à  titre 
universel  des  meubles  devra  bien  être  considéré  comme  seul 
chargé  du  paiement  des  legs  de  corps  certains  dépendant  de 
l'universalité  mobilière.  Mais  on  ne  pourrait  le  considérer 
comme  tenu  du  paiement  des  legs  de  sommes  d'argent.  On 
ne  peut  pas  dire  que  les  somnies  d'argent  léguées  font  partie 
de  l'universalité  mobilière  ;  la  preuve  en  est  qu'un  testateur 
fait  souvent  des  legs  de  sommes  d'argent  quand  il  ne  possède 
que  des  immeubles.  Ces  legs  demeureraient  donc  à  la  charge 
de  la  succession  tout  entière,  d'après  le  droit  commun,  auquel 
rien  ne  prouve  que  le  testateur  ait  entendu  déroger. 

§  IV.  Différence  entre  le  legs  universel  et  le  legs 

à  titre  universel, 

2422.  11  y  a  entre  le  legs  universel  et  le  legs  à  titre  uni- 
versel deux  difiTérences  certaines  qui  donnent  un  intérêt  ma- 
nifeste à  la  distinction  de  ces  deux  catégories  de  legs. 

La  première  réside  dans  la  notion  dillerente  de  chacune  de 
ces  deux  libéralités  dont  Tune  donne  vocation,  au  moins  éven- 
tuelle, à  l'universalité,  tandis  que  l'autre  se  limite  toujours  à 
une  fraction  de  l'universalité  du  patrimoine  laissé  par  le  tes- 
tateur. 

La  seconde  vient  de  ce  que  le  légataire  à  titre  universel  n'a 
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jamais  la  saisine,  alors  qu'au  contraire  celle-ci  peut  appar- 
tenir au  légataire  universel,  conformément  à  la  distinction  de 
lart.  1006^ 

2423.  A  ces  deux  premières  différences,  on  a  souvent  pro- 
posé d'en  ajouter  une  troisième  qui  peut  être  ainsi  formulée  : 
le  légataire  universel  non  saisi  a  droit  aux  fruits  des  biens 
compris  dans  son  legs  à  compter  du  jour  du  décès  du  testa- 
teur, quand  sa  demande  en  délivrance  a  été  formée  dans  Tan- 
née qui  suit  le  décès  (sivi.  1005)  :  le  légataire  à  titre  univer- 
sel, au  contraire,  n  a  jamais  droit  aux  fruits  qu'à  compter  de 
sa  demande  en  délivrance,  alors  môme  qu'il  l'aurait  formée 
dans  Tannée  qui  suit  le  décès  du  testateur  ;  il  est  assimilé,  à 
cet  égard,  au  légataire  à  titre  particulier  et  régi,  comme 
celui-ci,  par  l'art.  1014  du  code  civil  ('). 

2424.  Toutefois  nous  préférons  Topinion  contraire,  qui, 
au  point  de  vue  du  droit  aux  fruits,  assimile  le  légataire  à 
titre  universel  au  légataire  universel  non  saisi,  et  qui,  par 
suite,  lui  donne  droit  aux  fruits  à  compter  du  décès,  quand 
sa  demande  en  délivrance  a  été  formée  dans  Tannée  qui  suit 
la  mort  du  testateur. 

Inutilement  s'efforce-t-on ,  dans  Topinion  adverse,  de 
démontrer  que  la  règle  générale,  en  ce  qui  concerne  l'acqui- 
sition des  fruits  par  les  légataires,  est  la  règle  écrite  dans 
Tart.  lOii,  règle  en  vertu  de  laquelle  les  légataires  n'ont 
droit  aux  fruits  qu'à  compter  de  la  demande  en  délivrance. 
Vainement  en  conclut-on  que,  dans  le  silence  des  textes,  cette 
règle  doit  être  appliquée  au  légataire  à  titre  universel,  puisque 
l'exception  que  Tart.  1005  a  faite  à  cette  règle  en  faveur  du 
légataire  universel  ne  saurait  être  étendue  d'un  cas  à  un 
autre. 

La  vérité  est  que  nous  avons  ici  deux  règles  différentes  : 
Tune  spéciale  au  légataire  universel  et  écrite  dans  Tart.  1006, 
l'autre  spéciale  au  légataire  particulier  et  formulée  dans  Tart. 
1014.  Toute  la  question  est  donc  de  savoir  quelle  est  celle  de 
ces  deux  règles  quïl  faut  appliquer  au  légataire  à  titre  uni- 

>')  Sic  Marcadé,  sur  l'arl.  1005,  n.  1  el  2  el  sur  Tari.  1011,  n.  1  ;  Troplong,  III, 
n.  1H55;  Laurent,  XIV,  n.  G6. 
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versel.  Or,  au  point  de  vue  rationnel,  comprendrait-ou  que 
le  légataire  à  titre  universel  ne  fût  point  assimilé  au  légataire 
universel  au  point  de  vue  de  Facquisitioii  des  fruits?  Ce  serait 
oublier  que,  comme  le  légataire  universel  en  concours  avec 
des  héritiers  réservataires,  le  légataire  à  titre  universel  est 
appelé  à  recueillir  une  quote-part  de  l'universalité,  et  que,  vu 
cette  parité  de  situation,  il  est  assimilé  par  la  loi  au  légataire 
univereel  en  ce  qui  concerne  le  paiement  des  dettes  (art.  1012)  : 
ce  qui  parait  bien  impliquer  entre  eux  une  assimilation  en  ce 
({ui  concerne  l'acquisition  des  fruits.  Ce  serait  oublier  égale- 
ment que  le  légataire  à  titre  universel  supporte,  à  compter 
de  Touvcrture  de  la  succession,  les  intérêts  des  dettes  qui 
sont  à  sa  charge  :  ce  qui  semble  bien  exiger  que,^par  une 
juste  compensation,  on  lui  alloue,  à  partir  de  la  même 
époque,  les  fruits  des  biens  compris  dans  son  legs. 

Au  surplus,  si  la  loi,  en  principe,  attribue  les  fruits  au  léga- 
taire universel  non  saisi,  à  compter  du  décès,  ce  ne  peut  être 
f\ue  par  application  de  la  règle  Fnictm  augent  hereditatem. 
Qu'en  conclure,  sinon  que,  prenant  une  quote-part  de  Théré- 
dité,  le  légataire  à  titre  universel  doit,  comme  le  légataire 
universel,  profiter  de  Taugmentation  produite  par  les  fruits  ? 
L'historique  de  la  rédaction  de  Tart.  1014  confirme  cette 
solution,  qui  trouve,  en  outre,  un  point  d'appui  dans  notre 
ancien  droit  où  le  legs  à  titre  universel  était  confondu  avec 
le  legs  imiversel  et  régi  en  conséquence  par  les  mêmes  règles. 
<"ost  en  ce  sens  que  la  jurisprudence  paraît  fixée  (*),  et  pres- 
que tous  les'  auteurs  l'engagent  à  persévérer  dans  ses  solu- 
tions (*). 

§  V.  Des  actions  qui  appartiennent  au  légataire  à  titre 
universel  pour  obtenir  Vexècrilion  de  son  legs, 

2425.  Nous  n'avons  ici  qu'à  nous  borner  à  un  renvoi  pur 
et  simple  aux  principes. 

'  Sic  Cass.,  6  avril  1891,  S.,  92.  1.  515,  D.,  92.  1.  279.  —  Orléans,  13  avril  1889, 
1).,  90.  2.  84.  —  V.  dans  le  môme  sens  Bruxelles,  28  avril  1881,  Pasicr.,  81. 1. 107. 

*  Sic  Demolombe,  Donation,  IV,  n.  597  ;  Aubry  et  Rau,  VIT,  p.  484,  §  720; 
Colrael  de  Sanlerre,  IV,  n.  154  bis,  II  et  III;  ÏIuc,  VI,  n.  331. 
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Si  le  legs  à  titre  universel  porte  sur  tous  les  immeubles  de 
la  succession  ou  sur  tous  les  meubles,  le  légataire  aura  une 
action  en  délivrance  contre  les  personnes  indiquées  en  Fart. 
1011,  puis,  la  délivrance  une  fois  obtenue,  une  action  réelle 
contre  les  détenteurs  et  une  action  personnelle  contre  les 
débiteurs  des  biens  compris  dans  son  legs. 

Si  le  legs  à  titre  universel  porte  sur  une  quote-part  de  tous 
les  biens  ou  sur  une  quote-part  des  immeubles  ou  des  meu- 
bles, le  légataire  acquiert  alors  une  propriété  indivise,  et  il  a 
les  mêmes  actions  que  le  légataire  universel  non  saisi. 

SECTION  IV 

DU    LEGS   PARTICULIER 

2426.  Le  legs  particulier  ou  à  titre  particulier  est,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  celui  qui  n'est  ni  universel  ni  à  titre 
universel.  Cette  définition  purement  négative  est  la  seule  que 
nous  donne  le  législateur  puisque,  après  avoir  défini  le  legs 
universel  dans  Tart.  1003  et,  dans  Tart.  1010,  le  legs  à  titre 
universel,  il  se  borne  à  ajouter,  dans  le  dernier  paragraphe 
de  cet  art.  1010  : 

«  Tout  autre  legs  ne  forme  qu'une  disposition  à  titre  parti- 
culier ». 

De  cette  disposition,  on  ne  peut  évidemment  conclure  qu'à 
la  définition  purement  négative  que  nous  venons  de  donner 
du  legs  particulier. 

2427.  Sur  le  legs  particulier,  nous  aurons  successivement 
à  parler,  dans  autant  de  paragraphes  distincts  : 

1°  De  l'ouverture  du  legs  et  de  la  délivrance  ; 

2°  Des  actions  qui  appartiennent  au  légataire  particulier 
pour  obtenir  l'exécution  de  son  legs  ; 

S"*  Des  choses  qui  peuvent  être  léguées  ; 

4°  De  l'exécution  et  de  l'interprétation  des  legs  ; 

5°  Enfin,  de  la  situation  faite  au  légataire  particulier  en  ce 
qui  concerne  les  dettes  du  testateur. 
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g  I.  De  l* ouverture  du  legs  et  de  la  délivrance. 

2428.  C'est  dans  Tart.  1015  que  le  législateur  du  code  civil 
précise  le  moment  où  s'ouvre  le  droit  du  légataire,  et  s'occupe 
de  la  demande  en  délivrance  que  celui-ci  doit  former. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Tout  legs  pur  et  simple  donnera  au  légataire,  du  jour  du 
•>  décès  du  testateur,  un  droit  à  la  chose  léguée,  droit  trans- 
•»  missible  à  ses  héritiers  ou  ayants  cause,  —  Néanmoins  le 
rt  légataire  particulier  ne  pourra  se  mettre  en  possession  de  la 
»  chose  léguée,  ni  en  prétendre  les  fruits  ou  intérêts,  qu'à 
w  compter  du  jour  de  sa  demande  en  délivrance,  formée  sui- 
»  vant  V ordre  établi  par  l'art,  1011,  ou  du  jour  auquel  cette 
»  délivrance  lui  aurait  été  volontairement  consentie  ». 

Nous  aurons  à  nous  occuper  successivement  de  Touverture 
du  legs  et  de  la  délivrance. 

No  1.  De  TouTerture  du  legs. 

2429.  Bien  que  contenu  dans  la  section  des  legs  à  titre 
particulier,  Tart.  1014,  dans  sa  première  partie  tout  au  moins 
relative  à  l'ouverture  du  legs,  n'a  rien  de  spécial  au  legs 
particulier. 

Tout  legs,  quelle  qu'en  soit  la  nature,  universel,  à  titre 
universel  ou  à  titre  particulier,  s'ouvre  au  décès  du  testateur. 
C'est  ce  que  dit  expressément  l'art.  1014  pour  le  legs  fait 
purement  et  simplement. 

Qe  que  Fart.  1014  dit  du  legs  pur  et  simple,  on  doit  sans 
hériter  l'étendre  au  legs  à  terme.  11  résulte,  en  effet  de  l'art. 
1183  que  le  terme  n'influe  jamais  que  sur  Texécution  et  non 
sur  la  naissance  de  l'obligation. 

Enfin,  si  le  legs  est  conditionnel,  Tart.  1040  établit  que 
c  est  à  dater  seulement  de  la  réalisation  de  la  condition  que 
s  ouvre  le  droit  au  legs  :  ce  qui  ne  présente  évidemment 
intérêt  qu'autant  que  la  condition  n'est  point  encore  accomplie 
au  jour  du  décès  du  testateur. 

2430.  Quant  à  l'intérêt  qui  existe  à  bien  préciser  le  moment 
où  s'ouvre  le  droit  du  légataire,  il  est  manifeste. 
A  partir  du  moment  où  le  legs  est  ouvert,  le  droit  qui  en 


232  DES   DONATIONS   ENTRE    VIFS    ET    TESTAMENTS 

résulte  figure  dans  le  patrimoine  du  légataire  :  il  peut  désor- 
mais être  aliéné  par  le  légataire,  saisi  par  ses  créanciers,  et, 
si  le  légataire  meurt,  fût-ce  quelques  instants  seulement  apçès 
Touverture  de  son  droit,  il  le  transmet  à  ses  héritiers  ou  ayants 
cause,  qui  pourront  venir  l'exercer  de  son  chef,  alors  qu'il  ne 
la  point  accepté  ou  même  qu'il  n'en  a  point  eu  connaissance. 

En  outre,  si  le  legs  a  pour  objet  un  corps  certain,  le  léga- 
taire en  devient  propriétaire  aussitôt  que  son  droit  est  ouvert 
et  avant  toute  prise  de  possession. 

Gela  résulte  expressément  de  Tart.  711  du  G.  civ. 

Sur  tous  ces  points,  nous  le  répétons,  la  situation  du  léga- 
taire particulier  est  la  même  que  celle  du  légataire  universel 
ou  à  titre  universel  (*). 

No  2.  De  la  dèliTrance. 

2431.  Gomme  le  légataire  à  titre  universel,  le  légataire 
particulier  ne  peut  jamais,  de  sa  propre  autorité,  se  mettre 
en  possession  de  la  chose  léguée. 

11  doit  toujours,  et  dans  tous  les  cas,  en  demander  et  en 
obtenir  la  délivrance. 

2432.  Sur  cette  formalité  préalable,  à  laquelle  la  loi  su- 
bordonne Texécution  de  tous  les  legs  particuliers,  nous  au- 
rons, après  avoir  déterminé  la  portée  exacte  de  la  règle  qui 
Timpose,  à  examiner  successivement  et  à  résoudre  les  ques- 
tions suivantes  : 

1°  A  qui  et  dans  quelle  forme  la  délivrance  doit-elle  être 
demandée  ? 
2°  Quels  sont  les  effets  de  la  demande  en  délivrance  ? 
S^  Qui  supporte  les  frais  de  cette  demande  ? 

A.  Portée  de  la  règle, 

2433.  Nous  venons  de  proclamer  la  généralité  de  la  règle 
qui  impose  à  tout  légataire  Tobligation  de  demander  la  déli- 
vrance, avant  de  prendre  possession  de  Tobjet  légué. 

Ajoutons  que  c'est  une  règle  absolue,  dont  rapplication 


:/)  Sic  Laurent,  XIV,  n.  1  el  G2  ».  ;  Demolombe,  Don,,  IV,  n.  548  et  631  ;  Aubr)' 
el  Uau,  VII,  p.  473,  §  717. 
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devrait  être  maintenue,  alors  que  le  testateur  en  aurait 
dispensé  le  légataire,  alors  que  celui-ci  se  trouverait  déjà 
en  possession  de  Tobjet  légué  au  jour  du  décès  du  testa- 
teop. 

2434.  Et  d'abord  on  s'accorde  à  reconnaître  que  le  testa- 
teur ne  pourrait  dispenser  son  légataire  de  l'obligation  de 
demander  la  délivrance.  Celle-ci  nous  paraît  être  une  consé- 
quence nécessaire  et  forcée  de  la  saisine.  Admettre  que  le 
testateur  puisse  écarter  la  nécessité  de  la  demande  en  déli- 
vrance, ce  serait  admettre  que  le  testateur  peut  régler,  comme 
il  Fentcnd,  les  effets  de  la  saisine.  Or,  il  est  de  règle  que  le 
testateur  ne  peut  pas  disposer  de  la  saisine  et,  partant,  déroger 
aux  effets  de  celle-ci.  Telle  était  déjà  l'opinion  de  Pothier  : 
w  Quand  même,  disait-il,  le  testateur  aurait  ordonné  par  son 
testament  que  les  légataires  seraient  saisis  de  plein  droit  des 
choses  qu'il  leur  lègue  et  (Ju'ils  pourraient  s'en  mettre  d'eux- 
mêmes  en  possession,  ils  n'en  seraient  pas  moins  tenus  de 
demander  la  délivrance  ;  car  le  testateur  ne  peut  pas,  par  sa 
volonté,  transférer  aux  légataires  la  possession  des  choses  que 
la  loi  transfère  à  son  héritier,  et  il  ne  peut  pas  non  plus  per- 
mettre une  voie  de  fait,  en  permettant  aux  légataires  de  se 
mettre,  de  leur  autorité  privée,  en  possession  des  choses  dont 
l'héritier  est  saisi  »  (*). 

On  objecte  que  le  testateur,  dans  le  cas  tout  au  moins  où  il 
ne  laisse  pas  de  réservataires,  peut  bien  disposer  de  la  sai- 
sine en  instituant  des  légataires  universels.  11  le  peut,  sans 
doute,  majs  il  faut  qu'il  le  fasse  ;  s'il  ne  l'a  pas  fait,  c'est  à 
ceux  que  la  loi  en  investit  qu'appartient  la  saisine.  Il  est 
impossible  d'étendre,  plus  que  la  loi  ne  le  fait  elle-même,  la 
dérogation  qu'elle  a  permis  au  testateur  d'apporter  aux  règles 
de  la  saisine  ('). 

2435.  Toutefois  on  admet  généralement  que  la  clause  dis- 
pensant le  légataire  de  demander  la  délivrance  peut,  par 


V  Pothier,  Des  donations  teslamenlaires,  n.  239. 

'*  Sic  Chambéry,  11  mars  1>584,  S.,  en  sous-nole  sous  Cass.,  29  avril  1897,  S., 
*•  1. 131,  !).,  85.  2.  78. — Dans  le  même  sens,  Marcadé,  sur  l'art.  1014,  n.  1  ;  Toul- 
i»"^  V,  n.  540;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  653,  615  et  622;  Hue,  VI,  n.  321.  —  V. 
««P-  Angers,  3  août  1851,  S.,  51.  2.  710,  D.,  51.  2.  155. 
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interprétation  de  la  volonté  du  de  ctijxis,  être  considérée  comme 
lui  donnant  droit  aux  fruits  et  intérêts  des  choses  léguées  à 
compter  du  jour  même  du  décès.  En  dispensant  son  légataire 
de  la  demande  en  délivrance,  le  testateur  a  nettement  mani- 
festé qu'il  entendaitf  lui  assurer  la  jouissance  des  biens  légués 
du  jour  même  de  son  décès.  Dès  lors  pourquoi,  dans  la  volonté 
du  testateur,  n'exécuterait-on  pas  ce  qui  est  licite  en  repous- 
sant seulement  ce  qui  est  contraire  à  la  loi  (*)  ? 

2436.  Le  légataire  que  la  volonté  du  testateur  ne  peul 
affranchir  de  la  demande  en  délivrance  ne  saurait  davantage 
en  être  dispensé  par  ce  fait  qu'au  jour  du  décès  du  testateur 
il  se  trouverait  en  possession  de  l'objet  légué.  A  quelque  titre 
qu'il  possède  la  chose  léguée,  à  titre  de  copropriétaire,  d'em- 
prunteur, de  locataire  ou  de  fermier,  le  légataire  doit  donc, 
dans  tous  les  cas,  en  demander  la  délivrance  :  ce  n'est  qu'a- 
près Tavoir  obtenue  que  sa  possession  est  régulière  et  qu'il 
a  droit  aux  fruits. 

On  objecterait  en  vain  que  la  délivrance  a  pour  but  de 
mettre  le  légataire  en  possession,  et  qu'elle  est,  par  suite, 
inutile  lorsqu'il  détient  déjà  la  chose. 

La  réponse  est  que  la  délivrance  n'est  pas  seulement  une 
mise  en  possession  du  légataire,  mais  aussi  une  approbation 
du  legs.  A  ce  dernier  point  de  vue,  elle  a  son  utilité,  même 
dans  notre  hypothèse. 

D'ailleurs  la  possession  du  légataire  a  ici  besoin  d'être 
intervertie  :  il  possédait  d'abord  comme  locataire  par  exemple, 
c'est-à-dire  à  titre  précaire  ;  il  doit  posséder  maintenant  à 
titre  de  propriétaire.  Cette  interversion  de  titres  ne  peut  pas 
se  produire  sans  la  participation  de  l'héritier.  11  faut  donc 
qu'on  mette  celui-ci  en  mesure  d'y  consentir  et,  partant, 
qu'on  lui  demande  la  délivrance. 

2437.  Si  l'opinion  que  nous  venons  de  défendre  réunit  la 
majorité  des  auteurs  ('^),  si  elle  a  pour  elle  l'autorité  d'un 

('^  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  646;  Marcadé,  sur  l'arl.  1015,  n.  2;  Colmel  de 
Sanlerre,  IV,  n.  159  bis^  I. 

.*)  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  618;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  477,  §  718;  Lan- 
lenl,  XIV,  n.  4i. 
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certain  nombre  d'arrêts  ('),  elle  est  cependant  loin  de  préva- 
loir en  jurisprudence  (*). 

On  peut  iiiême  citer  un  arrêt  de  cassation  en  sens  con- 
traire (').  Mais,  à  vrai  dire,  la  décision  de  cet  arrêt  repose 
moins  sur  cette  idée  que  le  légataire,  déjà  en  possession  des 
objets  légués,  serait  dispensé  d'en  demander  la  délivrance, 
que  sur  cette  idée  que  la  continuation  non  contestée  de  la 
possession  laisse  supposer  une  délivrance  volontaire, 

2438.  Nous  appliquerions  la  règle  même  au  legs  fait  par 
préciput  à  Tun  des  héritiers  du  testateur,  môme  au  legs 
adressé  à  Texécuteur  testamentaire  investi  de  la  saisine  du 
mobilier.  Sans  doute,  dans  ces  deux  hypothèses,  le  légataire 
a  la  possession  des  objets  légués.  11  ne  s'ensuit  pas  qu'il  soit 
dispensé  de  demander  la  délivrance  à  ses  cohéritiers  dans  le 
premier  cas,  aux  héritiers  dans  le  second,  puisque  ce  n'est 
pas  seulement  pour  être  mis  en  possession,  mais  aussi  pour 
obtenir  l'approbation  de  ceux  qui  peuvent  contester  le  legs 
que  la  délivrance  doit  être  demandée  ('). 

2439.  Enfin,  il  faudrait  l'appliquer  également  au  legs  de 
libération,  c'est-à-dire  à  la  disposition  par  laquelle  un  créan- 
cier lègue  à  son  débiteur  la  libération  de  sa  dette. 

On  le  conteste. 

En  léguant  au  débiteur  sa  libération,  le  créancier  a,  dit-on, 
éteint  la  dette.  Dès  lors,  de  quoi  le  légataire  demanderait-il 
la  délivrance  ? 

L'objection  n'est  que  spécieuse. 

Le  legs  de  libération  n'est  autre  chose  qu'une  remise  de 
dette,  qui  implique  nécessairement  le  consentement  du  débi- 
teur libéré.  11  en  résulte  que,  pour  entraîner  l'extinction  de 

i';  Voyez  notamment  Rennes,  5  fév.  1894,  S.,  95.  2.  76, 1).,  94.  2.  400. 

*  V.  notamment  Limoges,  21  fév.  1839,  S.,  39.  2.  334,  D.  Rép.,  ><>  Dispositions, 
n.  3S19. 

('}  Cass.,  25  janv.  1865,  S.,  65.  1.  88,  1).,  65. 1.  108. 

*)Sic  Laurent,  XIV,  n,  45  et  47;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  619.  —  La  juris- 
prudence parait  cependant  consacrer  plutôt  lopinion  contraire.  —  Voyez  notam- 
ment Riom,  11  avril  1856,  S.,  56.  2.  602,  D.,  57.2.  222.  —Voyez  également,  en  ce 
<iui  concerne  le  légataire  universel,  n.  2313  biSy  et  les  arrêts  qui  sont  cités  en  note, 
cl,  en  ce  qui  concerne  le  légataire  à  litre  universel,  n.  2408,  et  les  airéls  cités  eu 
note. 
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la  dette  remise,  le  legs  de  libération  doit  être  accepté  par  le 
débiteur  appelé  à  en  profiter.  11  est  donc  inexact  de  considé- 
rer que  la  dette,  remise  par  testament,  se  trouve  éteinte  par 
la  mort  même  du  testateur  et  que  Théritier  n'en  puisse  être 
saisi. 

D'ailleurs,  est-ce  que  l'héritier  saisi  ne  peut  pas  contester 
le  legs  de  libération  comme  tous  les  autres  ?  Dès  lors,  pour- 
quoi la  délivrance  cesserait-elle  d'être  nécessaire  (*  )  ? 

Et  cependant  les  auteurs  s'accordent,  presque  généralement, 
à  écarter  ici  la  nécessité  d'une  demande  en  délivrance  (*). 

B.  A  qui  la  délivrance  doit-elle  cire  demandée  et  dans  quelle  fonfne? 

2440.  La  question  de  savoir  à  qui  les  légataires  jDarticu- 
liers  doivent  demander  la  délivrance  se  pose,  à  propos  de 
ceux-ci,  dans  les  mêmes  termes  qu'en  ce  qui  concerne  les 
légataires  à  titre  universel. 

Nous  n'avons  donc  qu'à  renvoyer  aux  développements  déjà 
donnés  sur  Tart.  1011.  La  question  se  pose  et  se  résout  dans 
les  mêmes  termes.  C'est  bien,  du  reste,  ce  que  suppose  et 
décide  le  renvoi  pur  et  simple  que  Tart.  1014  fait  alors  aux 
dispositions  de  Fart.  1011. 

2441.  Si  les  personnes  auxquelles  la  délivrance  doit  être 
demandée  consentent  à  exécuter  de  bon  gré  la  disposition 
testamentaire,  le  légataire  obtiendra  une  délivrance  amiable  : 
dans  le  cas  contraire,  il  devra  demander  une  délivrance  judi- 
ciaire. 

2442.  La  délivrance  amiable  résulte  soit  de  la  tradition  faite 
volontairement  au  profit  du  légataire,  soit  de  l'autorisation 
qui  lui  est  donnée  de  prendre  possession  de  l'objet  du  legs, 
soit  même  de  tout  acte  impliquant  cette  autorisation.  Tel 
pourrait  être,  pensons-nous,  le  fait  par  l'héritier  de  laisser, 
sans  protestation,  le  légataire  conserver,  pendant  un  certain 


(*)  Sic  Laurent,  XIV,  n.  4G;  Hue,  VI,  li.  :^1. 

{')  Voyez  nolammcnl  Demolombc,  Don.,  IV,  n.  G20;  Aiibry  el  Rau,  VII,  p.  ^i^^ 
§718,  el  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1014,  n.  30.  —  V.  dans  le 
môme  sens  Gass.  Bcl^nque,  23  juil.  1858,  Pasicr.,  58.  1.  241  ;  6mars  1879,  Pasicr., 
79.  1,  170. 
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temps,  la  possession  des  objets  à  lui  légués  dont  il  se  trou- 
verait déjà  possesseur  au  jour  du  décès  (*). 

2443.  La  délivrance  amiable  est  plus  qu'une  simple  tradi- 
tion effectuée  au  profit  du  légataire;  elle  implique,  de  la  part  ^ 
de  celui  qui  délivre,  l'approbation  du  legs.  En  effet,  Théritier 
qui  fait  cette  délivrance  exécute  volontairement  la  disposition 
iestamentaire  et,  par  suite,  renonce  implicitement  au  droit  de 
se  prévaloir  des  causes  de  nullité  dont  elle  peut  être  atteinte  : 
il  la  ratifie  tacitement. 

Et  toutefois,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut,  conformément 
au  droit  commun  (art.  1338),  que  Théritier  ait  connu  Texis- 
tence  de  la  cause  de  nullité  au  moment  où  il  fait  la  délivrance, 
car  il  ne  peut  pas  renoncer  tacitement  au  droit  de  se  préva- 
loir d'une  nullité  qu'il  ignore. 

2444.  Si  la  délivrance  amiable  n'est  point  possible,  il  faut 
recourir  à  la  délivrance  judiciaire. 

Celle-ci  doit,  conformément  à  l'art.  59  du  C.  Pr.  civ.,  être 
demandée  au  tribunal  de  l'ouverture  de  la  succession  ('). 

Ce  tribunal  reste  seul  compétent  alors  que,  contrairement 
à  la  disposition  de  l'art.  1007,  le  testament  qu'il  s'agit  d'exé- 
cuter aurait  été  présenté  au  président  d'un  autre  tribunal 
pour  en  ordonner  le  dépôt.  Nous  avons  vu,  en  effet,  que 
l'exacte  observation  des  dispositions  de  l'art.  1007  n'était  pas 
prescrite  à  peine  de  nullité. 

2445.  Il  est  d'ailleurs  évident  que  la  compétence  reconnue 
au  tribunal  du  lieu  d'ouverture  de  la  succession  existe  pour 
toutes  les  demandes  en  délivrance,  cpielle  que  soit  la  valeur 
des  legs  auxquels  elles  ont  trait.  Aussi  ne  peut-on  citer  que 
comme  une  décision  isolée  un  jugement  décidant  que,  si  le 
legs  est  inférieur  à  200  fr.,  la  demande  en  délivrance  doit 
être  portée  devant  le  juge  de  paix  (*). 

2446.  Nous  mettons  la  demande  en  délivrance  sur  la 
même  ligne  que  la  délivrance  volontairement  consentie. 

'  V.  nolammenl  Cass.,  25  janv.  IHfîô,  S.,  65.  1.  8^,  D.,  05.  1.  108.  —  V.  é^ale- 
menl  Cass.,  Il  aoul  1874,  S.,  74.  1.  473. 

:«■  Sic  Demolombc,  Don.,  IV.  n.  628;  Aubry  el  Hau,  VU,  p.  i8(),  §  718;  Laureiil, 
•KIV,  n.  51». 

?  Trib.  SainM)mer,  27  avril  18G5,  D.,  60.  3.  24. 
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C'est  à  la  condition,  du  reste,  qu'il  s'agisse  d'une  véritable 
demande  en  justice. 

De  simples  sommations  extra-judiciaires  adressées  par  le 
légataire  à  Théritier  ne  sauraient  évidemment  suffire  ('). 

C.  Des  effets  de  la  délivrance, 

2447.  Le  premier  effet  de  la  délivrance  est  de  permettre 
au  légataire  de  se  mettre  en  possession  de  la  chose  léguée. 

2448.  Un  autre  eifet,  non  moins  important,  c'est  que,  à 
partir  de  la  délivrance,  le  légataire  peut  exercer  des  actions 
réelles  ou  personnelles  contre  les  détenteurs  ou  débiteurs 
des  biens  compris  dans  son  legs.  En  d'autres  termes,  si  la 
délivrance  ne  procure  pas  toujours  au  légataire  la  possession 
même  des  objets  légués,  elle  lui  donne  tout  au  moins  les 
moyens  de  l'obtenir. 

2449.  Enfin  le  légataire  auquel  la  délivrance  a  été  con- 
sentie a  le  droit  de  jouir  désormais  de  la  chose  et,  par  suite, 
d'en  percevoir  les  fruits  si  elle  est-frugifère. 

Le  légataire  a  même  droit  aux  fruits  à  compter  de  la 
demande  en  délivrance,  s'il  a  été  obligé  de  s'adresser  à  la 
justice  pour  l'obtenir.  Cela  résulte  expressément  de  l'ai.  2  de 
l'art.  lOli. 

Jusqu'à  la  demande  eu  délivrance  ou  jusqu'à  la  délivrance 
volontairement  consentie,  l'héritier  fait  siens  les  fruits  de  la 
chose  léguée  ;  la  loi  l'assimile  à  un  possesseur  de  bonne  foi. 
Les  légataires  ne  peuvent  d'ailleurs  se  plaindre  puisqu'il  dé- 
pend d'eux  d'arrêter  la  jouissance  de  l'héritier  et  de  se  don- 
ner droit  aux  fruits  de  la  chose  léguée  ;  ils  n'ont  qu'à  hâter 
leur  demande  en  délivrance. 

2450.  On  s'accorde  à  reconnaître  que  ce  sont  les  principes 
et  les  règles  posées  par  la  loi  è  propos  de  l'usufruit  qui  doi- 
vent servir  ici  à  déterminer  quels  produits  on  doit  considérer 
comme  fruits,  et  conmient  l'héritier  et  le  légataire  les  ga- 
gnent (*). 

(',  Sic  Dijon,  14  mai  ISH,  S.,  iS.  2.  95,  D.,  4S.  2.  5S.  —  Dans  le  môme  sens 
Aubry  el  liau,  VII,  p.  478,  §  71S;  Laurenl,  XIV,  n.  59;  Demolombe,  Don.,  IV, 
n.  027. 

,*j  Sic  Lauronl,  XIV,  n.  74. 
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2451.  Dans  deux  cas  exceptionnels  indiqués  par  Tart,  1015, 
les  fruits  ou  intérêts  courent  de  plein  droit,  au  profit  du  léga- 
taire particulier,  à  compter  du  décès  du  testateur. 

Voici  en  quels  termes  Fart.  1015  formule  ces  deux  excep- 
tions : 

«  Les  intérêts  ou  fruits  de  la  chose  léguée  courront  au  pro- 
»  fit  du  légataire,  dès  le  jour  du  décès,  et  sans  qu'il  ait  formé 
»  sa  demande  en  justice,  —  /•  Lorsque  le  testateur  aura  ex- 
»  pressément  déclaré  sa  volonté  à  cet  égard  dans  le  testament  ; 
»  —  ^  Lorsqu'une  rente  viagère  ou  une  pension  aura  été 
»>  léguée  à  titre  d* aliments  ». 

2452.  La  première  exception  vise  le  cas  où  le  testateur  a 
expressément  déclaré  sa  volonté  à  cet  égard  dans  le  testa- 
ment. La  loi  exige  une  déclaration  expresse  ;  donc  on  ne  de- 
vrait pas  avoir  égard  à  une  volonté  tacitement  manifestée  par 
le  testateur.  C'est  seulement  à  titre  exceptionnel,  dans  le 
second  des  cas  précisés  par  Tart.  1015,  que  la  loi  tient  compte 
d'une  volonté  tacitement  exprimée, 

2453.  La  jurisprudence  admet  du  reste  facilement  qu'il  y 
a  déclaration  expresse. 

C'est  ainsi  que  la  cour  de  Bourges  a  estimé  qu'il  y  avait 
clause  expresse  dans  les  termes  de  Tart,  1015,  alors  que  le 
testateur  a  déclaré  «  qu'il  entend  que  ses  légataires  soient  sai^ 
sis  de  leur  legs  dès  l'instant  et  par  le  seul  fait  de  sa  mort  (^). 

La  cour  de  Douai  a  jugé  de  même  à  propos  d'une  clause 
par  laquelle  le  testateur  déclare  que  ses  légataires  ((  dispose- 
ront des  objets  qu'il  leur  lègue  en  toute  propriété  et  jouis- 
sance aussitôt  après  sa  mort  »  (*). 

2454.  Dans  tous  les  cas,  les  auteurs  s'accordent  à  recon- 
naître que  la  déclaration  exigée  par  la  loi  n'est  assujettie  à 
aucune  formule  sacramentelle  et  qu'elle  peut  très  bien  résul- 
ter du  rapprochement  des  différentes  clauses  du  testament  ('). 
Mais  encore  faut-il  se  trouver  en  présence  d'une  volonté  clai- 
rement exprimée  (*). 

S  Bourges,  3  février  1837,  S.,  38.  2.  74,  D.  Rép.,  vo  Dlsp.,  n.  3842. 
(«}  Douai,  8  mai  1847,  S.,  48.  2.  44. 

'.';  Sic  Demolombe,  Don.^  IV,  n.  645  s.;  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  480,  §  721,  noie 
3  el  les  auleurs  cilés  dans  Fuzier-llerman,  sur  l'arl.  1015,  n.  2. 
'*,  Sic  Pau,  18  juin  1894,  D.,  96.  2.  246, 
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2455.  A  côté  de  cette  première  exception,  Tart.  1015  en 
admet  une  seconde  :  c'est  le  cas  d'une  rente  viagère  ou  d'une 
pension  léguée  à  titre  d  aliments. 

Le  legs  présente  ici,  à  raison  de  sa  nature  même,  un  carac- 
tère particulier  d'urgence;  la  loi  présume  qu'il  a  été  dans 
l'intention  du  testateur  d'en  faire  bénéficier  le  légataire  dès  le 
moment  même  de  Touvcrture  de  son  droit  et  indépendam- 
ment de  toute  demande  en  délivrance. 

2456.  Qu'on  remarque  bien  du  reste  que,  dans  les  hj'po- 
thcses  énumérées  par  lart.  1015,  le  légataire  n'est  pas  dis- 
pensé de  la  demande  en  délivrance.  La  loi  ne  dit  point,  en 
efl'et  :  Le  légataire  touchera,  prendra  les  fruits  du  jour  du 
décès...  Elle  dit  :  les  fruits  courront  à  son  profit  du  jour  du 
décès  et  sans  qu'il  ait  formé  sa  demande  en  justice. 

D'où  cette  double  conséquence  : 
1°  Que  la  délivrance  lui  permet  seule  de  les  recevoir  ; 
2°  Que  ceux  qui  seront  échus  depuis  le  décès  lui  seront 
alors  comptés  puisqu'ils  auront  couru  à  son  profit. 

2457.  L'art%  1015  déroge  au  droit  commun,  d'après  lequel 
le  légataire  particulier  n'a  droit  aux  fruits  qu'à  compter 
de  la  demande  en  délivrance.  11  en  résulte  que  sa  disposition 
ne  saurait  être  ni  étendue  en  dehors  de  ses  termes,  ni,  à  pluîi 
forte  raison,  appliquée  à  des  hypothèses  qui  sont  tout  à  fait 
en  dehors  de  ses  prévisions.  Exceptio  est  strictissimx  inter- 
pretationis. 

Ainsi  l'exception,  établie  au  profit  du  légataire  d'une  rente 
viagère  ou  d  une  pension  alimentaire,  ne  saurait  être  étendue 
au  légataire  d'une  rente  ou  d'une  pension  qui  n'aurait  pas  ce 
caractère  :  de  même  elle  ne  profiterait  pas  au  légataire  d'un 
capital,  le  legs  eût-il  un  caractère  alimentaire  (*). 

2458.  Et  cependant,  bien  que  nul  ne  songe  à  contester  le 
caractère  exceptionnel  de  l'art.  1015,  les  auteurs  ajoutent 
généralement  aux  hypothèses  indiquées  par  ce  texte  le  cas  du 
legs  de  libération  fait  par  le  de  cnjus  à  un  de  ses  débiteurs. 

Lorsque  la  dette  léguée  produisait  des  intérêts,  ceux-ci  ces- 
sent, dit-on,  de  plein  droit  du  jour  même  du  décès.  Dès  ce 

^'}  Sic  Laurent,  XIV,  n.  8. 
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jour,  en  effet,  la  dette  est  éteinte.  Dès  lors,  comment  conce- 
voir qu'elle  puisse  continuer  à  produire  des  intérêts  (M  ? 

Nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  remarquer  que  le  legs  de 
libération,  comme  tous  les  autres  legs,  nécessitait  une  de- 
jnande  en  délivrance  (*),  Nous  ne  voyons  pas  pourquoi  celle- 
ci  n'aurait  point,  en  pareille  hypothèse,  les  mêmes  effets 
qu'en  tout  autre  cas. 

On  dit  que  la  créance  est  éteinte  a  die  mortis. 

Mais  est-ce  qu'il  n'est  pas  de  principe  que  tout  legs  pro- 
duit ses  effets  dès  ce  moment?  Si,  cependant,  on  retarde  le 
droit  du  légataire  aux  fruits  de  la  chose  léguée  jusqu'au  jour 
•de  la  demande  en  délivrance,  on  se  demande  pourquoi  le 
bénéficiaire  d'un  legs  de  libération  ne  serait  pas  soumis  à  la 
règle  commune  ('). 

2459.  On  a  également  prétendu  que  le  légataire  d'usufruit 
<ievait  bénéficier  de  la  faveur  que  l'art.  1015  accorde  spécia- 
lement dans  les  hj'pothèses  qu'il  vise. 

On  a  argumenté  en  ce  sens  de  la  disposition  finale  de  l'art. 
605  portant  que  l'usufruitier  a  droit  aux  fruits  du  jour  où 
l'usufruit  est  ouvert. 

Mais,  si  cela  est  vrai  en  thèse  générale,  il  cesse  d'en  être 
ainsi  quand  la  loi  décide  qu'il  en  sera  autrement.  Or,  c'est 
précisément  ce  qu'elle  fait,  en  décidant,  dans  l'art.  1014,  que 
les  légataires,  le  légataire  d'usufruit  comme  tous  les  autres, 
n'ont  droit  aux  fruits  que  du  jour  de  la  délivrance. 

On  ne  saurait  davantage  s'arrêter  à  une  autre  objection 
qui  consiste  à  dire  que  refuser  les  fruits  à  l'usufruitier  du 
jour  du  décès,  c'est  contester  que  son  droit  s'ouvre  à  ce  mo- 
ment, puisque  l'usufruit  ne  consiste  précisément  que  dans  le 
droit  aux  fruits. 

Cette  objection  repose,  en  réalité,  sur  une  erreur.  Non,  l'usu- 
fruit ne  consiste  pas  dans  le  droit  aux  fruits  ou  tout  au  moins 
ne  se  confond  pas  avec  lui.  Autrement,  comment  conce- 
vrait*on  qu'on  puisse  avoir  un  usufruit  sur  une  chose  non 

'»)  Sic  Demolombe,  Don,,  IV,  n.  620;  Aubry  et  Rau,  VH,  p.  478,  §  718.  —  Dans 
Je  même  sens.  Casa.  Belgique,  6  mars  1879,  Pasicr.,  79.  1.  170. 
*,  Voyez  ci-dessus,  n.  2439. 
(*  V.,  en  ce  sens,  Laurent,  XIV,  n.  46;  Hue,  VI,  n.  351. 
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frugifère  ?  Du  jour  du  décès,  le  légataire  est  usufruitier,  il 
n'a  droit  aux  fruits  que  du  jour  de  la  délivrance  ('). 

2460.  Ce  que  nous  refusons  d'admettre  pour  le  legs  d'usu- 
fruit, nous  ne  croyons  pas  davantage  qu*on  puisse  l'admet- 
tre pour  le  legs  de  nue  propriété.  Aussi  ne  penserions-nous 
pas  qu'on  puisse  légalement  décider  que  le  légataire  d'une 
nue  propriété  a  droit  aux  fruits  du  jour  où  cesse  l'usufruit 
portant  sur  la  chose  objet  de  son  droit,  alors  qu'à  ce  jour,  il 
n'aurait  point  encore  formé  une  demande  en  délivrance. 

Toutefois  ce  qui  rend  ici  la  question  quelque  peu  douteuse, 
c'est  qu'on  prétend  que  tout  legs  de  nue  propriété  implique 
et  contient  la  déclaration  que  le  légataire  aura  droit  aux  fruits. 
•  de  la  chose  léguée  du  jour  où  prendra  fin  l'usufruit  qui  porte 
sur  elle.  C'est  notamment  ce  qu'a  décidé  la  cour  de  cassation 
dans  un  arrêt  du  2  août  1880  ('). 

Voici  d'ailleurs  ce  que  dit  à  ce  sujet  le  conseiller  rappor- 
teur :  ((  Il  est  évident  que  la  mort  de  l'usufruitier  fait  à  la  fois 
cesser  de  plein  droit  l'usufruit,  c'est-à-dire  la  jouissance  de 
la  chose  grevée  d'usufruit  et  l'attribution  à  l'usufruitier  des 
fruits  qu'elle  produit,  et  naître  le  droit  à  ces  fruits  pour  celui 
sur  la  tête  duquel  la  pleine  propriété  se  trouve  ainsi  conso- 
lidée. N'est-il  pas  certain  dès  lors  que,  lorsqu'un  testateur  à 
légué  à  l'un  l'usufruit  et  à  l'autre  la  nue  propriété  d'un  do- 
maine, lorsq[u'il  a  dit  que  l'un  en  aurait  la  jouissance  toute 
la  vie  et  la  laisserait  au  nu  propriétaire  après  sa  mort,  il  a 
expressément  manifesté  sa  volonté  que  la  jouissance  du  second 
commence  au  décès  du  premier?...  » 

D.  Des  frais  de  la  demande  en  délivrance, 

2461.  Le  législateur  a  spécialement  envisagé,  dans  l'art. 
1016  du  C.  civil,  la  question  des  frais  de  la  demande  en  déli- 
vrance. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Les  frais  de  la  demande  en  délivrance  seront  à  la  charge 
»  de  la  succession,  sans  néanmoins  qu'il  puisse  en  résulter  de 

*)  Sic  Proudhon,  UsitfiniU,  I, n.394  s.;  Laurent,  XIV,n.73;Demolombe,  Oon., 
IV,  n.  637,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  1014,  n.  kO. 
{*)  Cass.,  2  août  1880,  S.,  81. 1. 172,  D.,  80.  1.  -451. 
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»  réduction  de  la  réserve  légale.  —  Les  droits d enregistrement 
»  seront  dus  par  le  légataire.  —  Le  tout,  s'il  n'en  a  été  autre- 
»  ment  ordonné  par  le  testament.  —  Chaque  legs  pourra  être 
»  enregistré  séparément,  sans  que  cet  enregistrement  puisse 
n  profiter  à  aucun  autre  qu'au  légataire  ou  à  ses  aj/ants  cause  ». 
La  loi  met  les  frais  de  la  demande  en  délivrance  à  la 
charge  de  la  succession,  parce  que  c'est  celle-ci  qui  est  débi- 
trice du  legs,  et  que  les  frais  du  paiement  sont  à  la  charge 
du  débiteur.  Telle  est  du  moins  la  règle  formulée  par  l'art. 
1248  du  C.  civil. 

2462.  Mais  il  est  bien  entendu  qu'en  mettant  ainsi  à  la 
charge  de  la  succession  les  frais  de  la  demande  en  déli- 
vrance, la  loi  n'entejid  parler  que  des  frais  normaux  et  justi- 
fiés. Le  légataire  devrait  incontestablement  supporter  les 
dépens  d'une  contestation  mal  fondée  qu'il  aurait  soulevée  à 
propos  de  la  délivrance  de  son  legs  (^). 

2463.  D'autre  part,  la  restriction  écrite  en  faveur  de  la 
réserve  ne  saurait  être  invoquée  par  un  réservataire  qui,  à 
une  demande  en  délivrance,  aurait  répondu  par  une  demande 
en  nullité  du  testament.  Les  frais  de  celle-ci  devraient  certai- 
nement être  mis  à  sa  charge,  si  elle  était  jugée  mal  fondée, 
quand  bien  même  il  en  pourrait  résulter  une  atteinte  à  la 
réserve  (*). 

2464.  Quant  aux  droits  d'enregistrement  et  de  mutation, 
ils  constituent  une  dette  personnelle  au  légataire. 

Il  a  même  été  jugé,  et  avec  raison  pensons-nous,  que,  dans 
le  cas  où  le  testament  met  à  la  charge  de  la  succession  les 
droits  de  mutation  et  d'enregistrement  des  legs  qu'il  contient, 
les  légataires  en  restent  néanmoins  débiteurs  directs  envers 
le  trésor.  La  régie  pourrait  donc  leur  en  réclamer  le  paiement, 
et  ils  seraient  tenus  de  l'acquitter,  sauf  leur  recours  contre 
les  héritiers  ('). 


')  Cass.,  5  nov.  188;?,  S.,  86.  1.  35.  —  Kiom,  11  juin  1895,  D.,  07.  2.  49.  —  Sic 
Demolombe,  Don.^  IV,  n.  521. 

V  Cass,,  4  nov.  1857,  S.,  58.  1.  33,  D.,  58.  1.  76  —  Sic  Aubry  et  Rau,  VII, 
p.  480,  §  718. 

(»)  Sic  Trib.  Redon,  23  fév.  1870,  S.,  70.  2.  275,  D.',  71.  5.  156.  —  V.  cep.  Trib. 
Rennes,  4  août  1858,  S.  et  D.  eodem. 
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2465.  Notez  que  chaque  légataire  peut  faire  enregistrer 
séparément  son  legs,  sans  être  obligé^  comme  autrefois,  de 
faire  enregistrer  le  testament  tout  entier  et,  par  suite,  d'avau- 
cer  les  droits  dus  par  les  autres  légataires. 

Toutefois  cette  disposition  ne  s'applique  quau  légataire 
particulier. 

Lès  légataires  universels  ou  à  titre  universel  sont  tenus^ 
quand  ils  font  enregistrer  le  testament,  de  payer  tous  les 
droits,  sauf  leur  recours  contre  les  différents  légataires  parti- 
culiers. 

2486.  L'art.  1016  est  loin  de  résoudre  toutes  les  questions 
de  frais  qui  peuvent  être  soulevées  par  Texécution  des  legs. 
En  Tabsence  de  texte  spécial,  on  doit  donc  les  résoudre  par 
les  principes  généraux.  C'est  ainsi  que  les  frais  d'inventaire, 
de  partage  et  de  liquidation,  qui  ont  lieu  dans  l'intérêt  com- 
mun des  héritiers  et  des  légataires,  doivent  être  acquittés  par 
eux  dans  la  proportion  de  leurs  droits,  alors  qu'il  en  devrait 
résulter  une  atteinte  à  la  réserve  légale  (*). 

2467.  En  ce  qui  concerne  les  honoraires  dus  au  notaire 
pour  la  confection  du  testament,  on  ne  saurait,  par  analogie 
<les  frais  d'enregistrement,  les  mettre,  même  pour  partie,  à  la 
charge  des  légataires  particuliers.  Ces  honoraires  constituent 
une  dette  du  testateur.  Us  doivent  donc  être  acquittés  par 
la  succession  et  non  par  les  légataires  particuliers,  qui,  en 
principe,  ne  sont  pas  tenus  des  dettes  du  testateur  (^), 

2468.  La  question  est  autre  pour  les  frais  des  formalités 
prévues  par  lart.  1007. 

11  ne  s'agit  plus  là  de  dettes  contractées  par  le  testateur  ou 
dans  l'intérêt  de  la  succession.  Faites  dans  l'intérêt  unique 
des  légataires,  elles  doivent  être  supportées  par  ceux-ci. 

Mais  comme  aucune  solidarité  n'existe  entre  eux,  chaque 
légataire  ne  doit  les  supporter  que  dans  la  mesure  des  droits 
qui  résultent  pour  lui  du  testament  (^). 


/,  Cass.,  2y  juil.  18G1,  S.,  G2.  1.  716,  D.,  62.  1.  288. 

,*;  Nîmes,  17  juin  1856,  S.,  57.  2.  225,  D.,  57.  2.  129. 

')  Trib.  Grenoble,  2  juin  1868,  S.,  68.  2.  320.  —  Trib.  Fontainebleau,  23  juin 
1887,  S.,  88.  2.  164.  —  V.  cep.  sur  le  dernier  point,  Trib.  Vienne,  5  nov.  1886,  S., 
«S.  2.  164. 
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2468  bis.  11  arrive  souvent  que  les  testateurs  envisagent 
eux-mêmes  et  règlent  la  question  de  savoir  qui  supportera 
les  différents  frais  nécessités  par  Texécution  du  testament. 

C'est,  dans  tous  les  cas,  aux  juges  du  fait  qu'il  appartien- 
dra de  fixer  souverainement  le  sens  et  la  portée  des  clauses 
que  les  testaments  pourront  contenir  sur  ce  point  (^). 

Ainsi,  en  présence  d'une  clause  portant  que  les  legs  faits 
par  le  testateur  seront  aussi  francs  de  charges  et  de  frais  que 
possible,  les  juges  du  fond  peuvent  très  bien  décider  que  les 
droits  d'enregistrement  nécessités  par  les  legs  n'en  resteront 
pas  moins  à  la  charge  des  légataires. 

§  IL  Des  actions  que  la  loi  accorde  au  légataire 

particulier, 

2469.  Trois  actions  peuvent  appartenir  au  légataire  parti- 
culier pour  obtenir  l'exécution  de  la  disposition  testamentaire 
faite  à  son  profit,  savoir  :  une  action  personnelle,  une  action 
réelle  et  une  action  hypothécaire. 

Nous  allons  les  étudier  successivement. 

11  est  à  peine  utile  de  dire  que  le  légataire,  après  avoir 
obtenu  son  paiement  par  Tune  de  ces  actions,  ne  peut  pas 
exercer  les  autres  :  son  droit  est  épuisé,  du  moment  qu'il  est 
payé. 

D'autre  part,  la  nature  du  legs  ne  comporte  pas  toujours 
ces  trois  actions  ;  c'est  ainsi  qu'on  ne  concevrait  pas  l'action 
réelle  pour  un  legs  de  somme  d'argent. 

A.  De  Vaction  personnelle. 

2470.  L'action  personnelle  qui  permet  aux  légataires  par- 
ticuliers d'obtenir  le  paiement  de  leur  legs,  est  organisée  par 
l'art.  1017,  qui  traite  aussi  de  l'action  hypothécaire. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Les  héritiers  du  testateur,  ou  autres  débiteurs  d'un  legs, 
»)  seront  personnellement  tenus  de  l'acquitter,  chacun  au  pro- 
»)  rata  de  la  part  et  portion  dont  ils  profiteront  dans  la  succès- 

•;  Sic  Cas».,  15  juin  i8^5,  D.,  95.  1.  487. 
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»  sion.  —  Ils  en  seront  tenus  hypothécairement  pour  le  tout  y 
»  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  immeubles  de  la  suc- 
»  cession  dont  ils  seront  détenteurs  ». 

247 1  •  L'obligation  de  payer  les  legs,  dont  sont  tenus  les 
héritiers,  a  sa  source  dans  un  quasi-contrat  naissant  de  Tac- 
ceptation  de  Thérédité  ('). 

C'est  de  cette  obligation  que  dérive  Taction  personnelle 
dont  nous  nous  occupons  et  qui  se  confond,  d'ailleurs,  avec 
Faction  en  délivrance. 

11  est  évident  que  ce  que  nous  disons  des  héritiers  doit 
également  être  dit  de  tous  les  autres  débiteurs  d  un  legs,  des 
légataires  universels  ou  à  titre  universel  par  exemple.  C'est, 
du  reste,  ce  que  suppose  expressément  la  loi  dans  Tart.  1017. 

2472.  Dans  quelle  mesure  chaque  héritier  ou  autre  débi- 
teur d'un  legs,  peut-il  être  poursuivi  par  Faction  personnelle? 

Proportionnellement  à  la  quote-part  qu'il  recueille  dans  la 
succession,  répond  le  texte  de  la  loi. 

Ainsi  quand  il  y  aura  trois  héritiers  pour  portions  égales, 
l'action  personnelle  sera  donnée  contre  chacun  pour  un  tiers. 

Cela  résulte  de  l'art.  1017  al.  1. 

Les  mots  au  prorata  qu'emploie  ce  texte,  signifient /?rcy?or- 
portionnellement  à  (pro rataparte ),  einon  jpsiS  jusqu'à  concur- 
rence de.  C'est  à  tort  par  conséquent,  nous  l'avons  déjà  remar- 
qué, qu'on  s'est  prévalu  de  cette  expression,  pour  soutenir 
que  l'héritier  n'est  jamais  tenu  du  paiement  des  legs  qu'î/i^ra 
vires  y  même  quand  il  a  accepté  purement  et  simplement. 

2473.  Répartie  proportionnellement  à  la  part  héréditaire 
ou  testamentaire  de  chacun  des  obligés,  l'obligation  aux  legs 
peut  varier  sans  doute  avec  les  événements  qui,  postérieure- 
ment à  l'ouverture  de  la  succession,  sont  susceptibles  de  faire 
varier  la  part  héréditaire  ou  testamentaire  servant  de  base  à 
la  répartition. 

A  ce  point  de  vue,  l'obligation  aux  legs  dépend  donc  des 
actes  d'acceptation,  de  renonciation  ou  de  répudiation  qui 
peuvent  se  produire,  mais  ne  dépend  que  de  ces  actes. 


(')  Sic  Hue,  Code  civil,  IV,  n.  342;  Merlin,  Rip.,  v*  Légataire,  §  G.  V.  cep. 
J^aurenl,  XVI,  n.  171. 
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Aucun  autre  événement  ultérieur  ne  serait  de  nature  à  la 
faire  varier,  puisque  ce  sont  là  les  seuls  événements  suscepti- 
bles de  changer  la  part,  proportionnellement  à  laquelle  elle 
est  fixée. 

C'est  ainsi  que  l'insolvabilité  de  Tun  des  débiteurs  des  legs 
ne  saurait  nuire  aux  autres.  Chacun  ne  doit  que  sa  part  et  ne 
peut  être  poursuivi  pour  celle  des  autres.  C'est  donc  aux  lé- 
gataires, et  aux  légataires  seuls,  de  supporter  les  risques  d'in- 
solvabilité de  ceux  entre  lesquels  la  loi  répartit  la  charge  du 
paiement  des  legs  auxquels  le  testament  les  appelle. 

2474.  Mais,  si  nous  constatons  qu'il  n'y  a,  entre  les  héri- 
tiers ou  autres  débiteurs  d'un  legs,  aucune  solidarité,  c'est  à 
la  condition,  bien  entendu,  que  le  testateur  n'en  ait  point 
décidé  autrement. 

Il  est  en  effet  hors  de  doute  que  le  testateur  pourrait  décla- 
rer ses  héritiers  solidairement  responsables  du  paiement  des 
legs  qu'il  croit  devoir  laisser. 

2475.  Le  testateur  pourrait,  d'ailleurs,  aller  au  delà  de 
l'établissement  d'une  solidarité,  il  pourrait  modifier  complè- 
tement les  règles  écrites  dans  l'art.  1017,  en  ce  qui  concerne  la 
répartition  de  la  charge  des  legs.  Sauf  à  respecter  les  règles 
de  la  réserve,  le  testateur  est,  à  ce  point  de  vue,  souverain 
maître  de  sa  décision  (*). 

2476.  Si  l'art.  1017  nous  donne  des  règles  précises  en  ce 
qui  concerne  la  répartition  de  l'obligation  aux  legs,  il  n'établit 
pas  nettement  les  limites  de  cette  obligation.  Aussi  la  question 
de  savoir  dans  quelle  mesure  peuvent  être  poursuivis  les 
différents  débiteurs  d'un  legs  est-elle  aujourd'hui  encore 
agitée  et  en  doctrine  et  en  jurisprudence  (*). 

Peuvent-ils  être  poursui\^s  même  ultra  vires,  en  employant 
l'expression  consacrée,  ou,  au  contraire,  ne  les  peut-on 
contraindre  au  paiement  des  legs  mis  à  leur  charge  que  dans 
les  limites  de  l'émolument  qu'ils  ont  recueilli? 

Il  existe  sans  doute  de  bonnes  raisons  pour  décider  que  le 
débiteur  d'un  legs,  quelle  que  soit  sa  qualité,  n'est  jamais 

;»)  Cass.,  7  juillet  1886,  S.,  88.  1.  155,  D.,  87. 1.  75.  —  Dans  le  môme  sens  Aubry 
et  R*u,  VII,  p.  472,  §  716  et  p.  543,  §  726;  Laurent,  XIV,  n.  107  et  115. 
(■]  V.  les  autorités  citées  en  sens  divers  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  1017,  n.  26. 
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tenu  ultra  vires  au  paiement  d*un  legs.  Le  legs  est  une  libé- 
ralité. Dès  lors  comment  comprendre  qu'il  puisse  être  exécuté 
sur  d^autres  biens  que  ceux  du  testateur  dont  il  émane? 
Comment,  en  d'autres  termes,  concevoir  qu'un  testateur 
laissant  un  actif  de  1.000  fr.  puisse  faire  valablement  pour 
2.000  fr.  de  libéralités  testamentaires? 

Que  rhéritier  soit  tenu  tillra  vires  des  dettes  de  la  succes- 
sion, cela  se  conçoit.  Il  prend  la  place  du  défunt.  Or,  celui-ci 
était  tenu  indéfiniment,  sur  tous  ses  biens,  de  faire  face  aux 
dettes  dont  il  était  grevé.  L'héritier  qui  le  représente  doit 
donc  être  également  tenu  de  faire  face,  sur  tous  ses  biens, 
aux  obligations  de  celui  avec  lequel  il  ne  fait  qu'un. 

Mais,  en  ce  qui  concerne  les  legs  dont  le  de  cujiis  n'a  jamais 
été  débiteur,  on  cherche  vainement  en  vertu  de  quel  principe 
on  pourrait  imposer  à  Théritier  l'obligation  indéfinie  dont  il 
est  tenu  relativement  aux  dettes. 

2477.  Si  décisive  que  semble  cette  argumentation,  elle 
n'est  point  généralement  suivie. 

La  jurisprudence  et  nombre  d'auteurs  croient  devoir  s'in- 
cliner devant  les  textes  qui  leur  paraissent  la  condamner, 
devant  l'art.  724  du  C.  civ.  notamment  qui,  au  moins  pour 
les  héritiers  saisis,  implique  bien  l'obligation  de  payer,  même 
ultra  vires,  les  legs  comme  toutes  les  autres  charges  de  la 
succession. 

2478.  On  objecte,  il  est  vrai,  que  le  mot  charges  de  l'art. 
724  ne  comprendrait  point  les  legs. 

11  est  incontestable  que,  dans  une  acception  restreinte, 
cette  expression  ne  vise  point  les  legs,  qu'elle  se  réfère  seu* 
lement  aux  frais  de  la  dévolution  héréditaire,  frais  de  scellés 
et  d'inventaire,  droits  d'enregistrement  et  de  mutation  ;  c'est 
dans  ce  sens  notamment  que  l'emploie  l'art.  1009. 

Mais,  dans  un  sens  plus  large,  cette  expression  comprend 
certainement  les  legs,  qui  sont  bien,  à  proprement  parler, 
une  charge  de  l'hérédité,  Reste  donc  uniquement  à  savoir  si 
c'est  dans  son  sens  large  ou  dans  son  acception  restreinte 
que  l'art.  724  emploie  le  mot  charges.  Or  rien,  dans  le  texte, 
n'autorise  une  distinction  contre  laquelle,  du  reste,  proteste- 
rait l'esprit  de  la  loi. 
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2479»  Vainement  objecte-t-on  encore  Tart.  802  relatif  aux 
effets  du  bénéfice  d'inventaire.  Ce  texte,  il  est  vrai,  ne  parle 
que  des  dettes.  On  en  conclut  que  son  silence,  à  Tégard  des 
legs,  ne  pourrait  s'expliquer  si  l'héritier  en  était  tenu  de  la 
même  manière  qu'il  est  tenu  des  dettes. 

Mais  nous  n'hésitons  pas  à  répondre  que,  dans  Tart.  802, 
Texpression  dettes  a  un  sens  absolument  général.  Elle  com- 
prend ce  que  l'héritier  peut  être  tenu  de  payer  à  ce  titre,  et> 
partant,  elle  vise  les  legs  tout  aussi  bien  que  les  dettes  pro- 
prement dites.  Ce  qui  le  prouve  manifestement  c'est  que,  dans 
le  chapitre  du  bénéfice  d'inventaire,  la  loi  s'occupe  à  la  fois 
et  du  paiement  des  legs  et  du  paiement  des  dettes,  et  qu'elle 
détermine  les  règles  qui  président  à  ce  paiement.  Elle  n'a 
donc  pas  oublié  les  legs,  et  si  elle  n'en  parle  pas  expressé- 
ment dans  l'art.  802,  c'est  qu'elle  prend  l'expression  dettes 
dans  un  sens  absolument  général. 

2480.  Au  reste,  il  y  a  là,  à  notre  avis,  une  conséqueijce 
logique  de  la  théorie  de  la  saisine.  L'héritier  continue  de 
plein  droit  la  personne  du  défunt;  il  ne  fait  qu'un  avec  lui. 
Si  le  défunt  a  disposé  par  testament  au  delà  des  forces  de  son 
patrimoine,  c'est  une  charge  qu'il  a  imposée  à  son  héritier. 
Libre  à  celui-ci  de  la  refuser.  Il  n'a  qu'à  renoncer  à  la  suc- 
cession ou  même  à  l'accepter  sous  bénéfice  d'inventaire.  Mais, 
s'il  accepte  purement  et  simplement,  il  doit  subir  les  consé- 
quences de  la  situation  que  lui  crée  la  représentation  du 
défunt  («). 

2481.  La  jurisprudence  va  même  plus  loin.  Elle  admet  que 
le  légataire  universel  non  saisi  et  le  légataire  à  titre  universel 
sont  tenus  ultra  vires  au  regard  des  légataires,  s'ils  n'ont  point 
accepté  la  succession  sous  bénéfice  d'inventaire.  En  d'autres 
termes,  mettant  les  legs  sur  la  même  ligne  que  les  dettes  héré- 
ditaires, elle  décide  que,  tenus  de  celles-ci  ultra  vires,  les 
légataires  dont  nous  parlons  sont  également  tenus  de  ceux-là 
dans  les  mêmes  conditions  (*). 

iV)  En  ce  sens,  Aubry  et  Rau,  VI,  p.  442,  §  617,  et  VII,  p.  496,  §  723;  Laurent, 
XIV,  n.  106. 

.*;  En  ce  sens,  Poitiers,  16  mars  1864,  S.,  65.  2.  63,  1).,  64.  2.  117.  —  Angers, 
l**-  mai  1868,  S.,  67.  2.  305,  D.,  67.  2.  85. 


270  DES  DONATIONS   ENTRE   VIFS  ET  TESTAMENTS 

2482.  Nous  avons  ci-dessus  critiqué  Topiiiion  de  la  juris- 
prudence en  ce  qui  concerne  les  dettes  héréditaires  {*);  nous 
ne  pouvons  davantage  l'admettre  en  ce  qui  concerne  les  legs. 
Le  grand  argument  qui  a  entraîné  les  arrêts  ci-dessus  cités, 
c'est  que,  bien  que  non  saisis,  les  légataires  universels  ou  à 
titre  universel  sont  cependant  tenus  personnellement  du 
paiement  des  legs  (art.  1017).  Or,  dit-on,  l'obligation  per- 
sonnelle est  une  obligation  indéfinie  qui  pèse  sur  tous  les 
biens  du  débiteur,  partant,  sur  les  biens  personnels  du  léga- 
taire comme  sur  les  biens  héréditaires,  si  leur  confusion  n'est 
point  évitée  par  une  acceptation  bénéficiaire. 

2483.  On  a  répondu  que,  tout  en  édictant  une  obligation 
personnelle,  l'art.  1017  la  limitait  à  l'émolument  que  le  débi- 
teur du  legs  tirait  de  la  succession. 

Bien  qu'elle  ait  pour  elle  l'autorité  de  la  cour  de  cassa- 
tion (*),  la  réponse  n'est  rien  moins  que  péremptoire. 

Jout  d'abord  ne  tendrait-elle  point  à  établir,  s'il  fallait 
l'accepter,  que  l'obligation  au  paiement  des  legs  est  toujours, 
et  pour  tous,  limitée  aux  forces  de  la  succession  ?  Or,  il  ne 
peut  s'agir  de  donner  à  l'art.  1017  un  sens  et  une  portée 
entraînant  de  semblables  conséquences. 

D'autre  part,  elle  suppose  que  l'art.  1017  s'est  occupé  de 
déterminer  les  limites  de  l'obligation  au  paiement  des  legs.  Or, 
tout  comme  les  art.  1009  et  1012,  l'art.  1017  est  étranger  à  cette 
question.  Comme  les  art.  1009  et  1012,  l'art.  1017  s'occupe  et 
il  s'occupe  uniquement  de  la  répartition  de  l'obligation  dont 
il  parle.  11  décide  que  cette  répartition  se  fait  entre  les  diffé- 
rents successeurs  universels,  héritiers  ou  légataires,  propor- 
tionnellement à  la  part  qu'ils  recueillent  dans  la  succession.  Il 
porte  sans  doute  que,  dans  cette  mesure,  ils  sont  tenus  person- 
nellement. Mais  c'est  uniquement  pour  opposer  à  l'action per- 
.sonnelle,  par  laquelle  on  ne  pourra  jamais  leur  demander  que 
leur  part,  l'action  hypothécaire  en  vertu  de  laquelle  ils  pour- 
ront être  contraints  de  payer  au  delà  de  cette  part.  11  est  donc 
absolument  étranger  à  la  question  de  savoir  si,  dans  la  mesure 

(*,  V.  ci-dossus.  n.  2ii27  y. 

\^j  Cas.s.,  13  août  I85i.  au  moins  dans  ses  molifs,  S.,  51.  1.  657,  D.,  51.  1.  283. 
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OÙ  ils  sont  personnellement  tenus  de  l'acquitter,  les  débiteurs 
d'un  legs  peuvent  être  poursuivis  même  tdtra  vires.  Autre- 
ment il  faudrait  aller  jusqu'à  dire  que,  mettant  sur  la  même 
ligTie  tous  les  débitieurs  du  legs,  Fart.  1017  impose  une  obli- 
gation vitra  vires  même  au  simple  légataire  particulier  que 
le  testament  chargerait  de  Tacquittement  d'un  legs. 

Nous  n'hésitons  donc  pas  à  conclure  que,  pas  plus  que  les 
art.  1009  et  1012,  l'art.  1017  ne  saurait  être  invoqué  dans  le 
débat. 

2484.  Mais  comment  trancher  la  question  ? 
Evidemment  par  l'application  des  textes  et  des  principes 

qui  nous  ont  permis  de  distinguer,  parmi  les  successeurs  uni- 
versels, les  simples  successeurs  aux  biens  des  continuateurs 
de  la  personne.  Or,  en  refusant  la  saisine  soit  aux  légataires 
à  titre  universel,  soit  aux  légataires  universels  en  concours 
avec  des  réservataires,  la  loi  les  a  évidemment  rangés  dans 
les  premiers,  et,  partant,  il  ne  peut  s'agir  de  leur  imposer  les 
mêmes  obligations  qu'aux  continuateurs  de  la  personne. 
Même  non  bénéficiaires,  il  ne  seront  tenus  qaintra  vires 
successionis.  C'est  du  moins  l'opinion  soutenue  par  nombre 
d'auteurs  qui  refusent  d'accepter  les  solutions  consacrées  par 
la  jurisprudence  (*). 

2485.  Cette  solution  suppose,  bien  entendu,  que  les  léga- 
taires peuvent  régulièrement  établir  quelles  sont  les  forces 
de  la  succession  par  eux  recueillie.  Si,  en  fait,  ils  ont  con- 
fondu les  biens  héréditaires  avec  leurs  propres  biens,  ils 
pourront,  à  raison  de  cette  confusion,  être  tenus  ultra  vires. 
Mais  il  n'en  sera  ainsi  qu'à  raison  même  de  la  confusion  qui 
ne  leur  permettra  plus  d'établir  précisément  les  forces  de  la 

succession. 

B.  De  Vaclion  réelle, 

2486.  La  donation  testamentaire,  comme  la  donation  entre 
vifs,  est  un  mode  d'acquérir  la  propriété.  L'art.  711  du  code 
civil  le  dit  en  termes  formels.  Le  légataire  devient  donc,  dès 

«  V.  nolammenl  Laurent,  XIV,  n.  110  el  112;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  498,  §  723, 
noie  6,  et  les  conclusions  de  l'avocat  général  Merveilleux-Duvignaux,  rapportées 
avec  Anjfers»  l*""  mai  1867,  S.,  67.  2.  305.  —  En  sens  contraire, Demolombc,  Don,^ 
IV,  n.  574  el  603;  Hue,  VI,  n.  329. 
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que  son  droit  est  ouvert,  propriétaire  de  l'objet  du  legs  indé- 
pendamment de  toute  tradition;  il  peut,  par  conséquent, 
le  revendiquer  contre  quiconque  le  détient. 

Une  seule  condition  est  nécessaire  :  c/est  que,  préalable- 
ment, le  légataire  ait  obtenu  la  délivrance  de  ceux  auxquels 
il  doit  la  demander* 

Et  toutefois  la  propriété  n'est  acquise  au  légataire  et  la 
revendication  ne  lui  est  ouverte  qu'autant  que  le  legs  porte 
sur  un  corps  certain  et  déterminé  ;  car,  pour  exercer  l'action 
en  revendication,  il  faut  nécessairement  pouvoir  dire  :  «  Voilà 
ce  qui  est  à  moi,  aio  hanc  rem  esse  meam  ». 

Lorsque  le  legs  aura  pour  objet  une  somme  d'argent  ou 
une  chose  déterminée  seulement  quant  à  son  espèce,  comme 
un  cheval  in  génère,  le  légataire  ne  pourra  devenir  proprié- 
taire que  par  la  détermination  de  la  chose  qui  doit  lui  être 
livrée,  détermination  qui  aura  lieu  ordinairement  au  moment 
même  de  la  tradition  faite  au  légataire. 

Aussi  l'art.  1014  dispose-t~il  que  le  légataire  acquiert  dès 
le  décès  du  testateur  un  droit  à  la  chose  léguée;  la  loi  ne 
dit  pas  :  un  droit  de  propriété,  parce  que  la  nature  du  legs 
s'opposera  quelquefois  à  ce  que  le  légataire  devienne  pro- 
priétaire de  plein  droit,  dès  le  jour  même  du  décès  du  testa- 
teur. 

C.  De  V action  hypothécaire. 

2487.  Le  légataire  à  titre  particulier  a,  sur  les  immeubles 
de  la  succession,  une  hypothèque  destinée  à  assurer  l'exécu- 
tion de  son  legs.  Cette  hypothèque  est  dite  légale,  parce 
qu'elle  a  sa  source  dans  la  loi  (art.  1017  al.  2). 

Notre  législateur  l'a  empruntée  au  droit  romain  dans  lequel 
elle  fut  introduite  par  Justinien,  en  vue  de  procurer  autant 
que  possible  l'exécution  des  volontés  du  testateur  ('). 

Du  droit  romain  elle  passa  dans  notre  ancien  droit.  Sans 
<loute,  dans  les  pays  de  coutume,  son  existence  fut  contestée 
par  quelques  auteurs  (^).  Mais  elle  y  était  généralement  ad- 
mise aussi  bien  que  dans  les  pays  de  droit  écrit  ('). 

.')  La  loi  1,  C,  Comm.  de  leg  et  fid.,  VI,  n.  43. 
.*)  V.  nolamment  Choppin,  De  uiorlbus  paris.j  sect.  2,  l.  IV,  n.  19. 
C)  Sic  Polhier,  Des  don.  teslam.,  ch.  V,  seci.  3,  §  2,  et  Introd.  au  lilre  XVI  de 
la  Coût.  d'Orléans,  n.  107. 
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C'est  donc  en  se  conformant  à  une  tradition,  ininterrompue 
depuis  longtemps,  que  le  législateur  du  code  civil  a  admis,  au 
profit  des  légataires,  rhypothèque  consacrée  par  Tart.  1017-2". 

2488.  On  peut  s'étonner,  au  premier  abord,  que  la  loi,  qui 
n'accorde  pas  d'hypothèque  aux  créanciers  du  défunt,  en  attri-» 
bue  une  aux  légataires.  Les  droits  des  créanciers,  quicertani 
(le  danino  vitando,  ne  sont-ils  donc  pas  plus  sacrés  que  ceux 
des  légataires,  ifui  certant  de  liicro  captando,  et  ne  devaient- 
ils  pas,  par  suite,  être  au  moins  aussi  fortement  sauvegardés? 

On  peut  répondre  :  les  créanciers  du  défunt  ont  traité  avec 
lui,  ils  auraient  pu  stipuler  des  garanties;  s'ils  n'ont  pas  jugé 
à  propos  de  le  faire,  la  loi  n'a  pas  à  être  plus  prévoyante.    » 

Bien  différente  est  la  situation  des  légataires. 

Us  tiennent  leur  droit  de  la  seule  volonté  du  défunt,  avec 
lequel  ils  n'ont  pas  contracté  et  auquel  ils  n'ont  pas  pu  de- 
mander des  garanties.  Dans  ces  conditions,  la  loi  a  cru  devoir 
veiller  pour  eux,  en  créant  à  leur  profit  l'hypothèque  dont 
nous  venons  de  parler. 

A  un  certain  point  de  vue  d'ailleurs,  cette  siireté  peut  être 
considérée  comme  établie  dans  l'intérêt  du  testateur  lui-même, 
pour  mieux  assurer  l'exécution  de  ses  dernières  volontés,  /// 
in  omnibus  voliintaii  testatoris  satis/iai.  Elle  permet  au  léga- 
taire de  triompher  des  résistances  que  les  héritier.s  apportent 
si  souvent  à  l'exécution  du  testament. 

2489.  En  dépit  du  texte  de  l'art.  1017  al.  1,  l'existence, 
dans  nos  lois,  d'une  hypothèque  légale  au  profit  du  légataire 
est  cependant  contestée  par  un  certain  nombre  d'auteurs.  Ils 
argumentent  principalement  du  silence  de  l'art.  2121,  qui, 
énumérant  les  hypothèques  légales,  ne  parle  pas  de  celle  des 
légataires. 

Quant  à  l'art.  1017  al.  2,  ils  l'expliquent  en  disant  que  ce 
texte  suppose  plutôt  qu'il  ne  crée  une  hypothèque  légale  au 
profit  des  légataires  ;  or  supposer  n'est  pas  disposer.  L'art. 
1017  in  fine  ne  serait,  dans  ce  système,  qu'une  pierre  d'attente 
posée  par  le  législateur,en  vue  d'un  édifice  qu'il  a  négligé  de 
construire  plus  tard  ('). 

(V,  V.,  en  ce  .^ens,  Aubry  cl  Hau,  VII,  p.  493,  §  72*2,  et  les  aulcurs  cilcs  dans 
DoNAT.  ET  Test.  —  II.  IS 
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2490.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  jurisprudence  a  toujours  admis 
Tcxistence  de  l'hypothèque  légale  du  légataire.  Elle  ne  pou- 
vait d*ailleurs  refuser  de  l'admettre  sans  violer  manifeste- 
ment le  texte  de  Fart.  1017-2°.  Et  en  effet,  dans  le  svstème 
contraire,  il  faut  effacer  le  deuxième  paragraphe  de  Tart. 
1017,  dans  lequel  les  mots  o  hypothécairement  pour  le  tout  » 
ne  peuvent  évidemment  pas  recevoir  l'interprétation  qu'où 
leur  donne  dans  les  art  873  et  1009.  L'intention  du  législa- 
teur de  consacrer  l'existence  d'une  hypothèque  légale  au  profit 
du  légataire  parait  d'autant  moins  douteuse  que  cette  hypo- 
thèque existait  déjà  dans  notre  ancien  droit,  qui  l'avait  em- 
pruntée au  droit  romain. 

C'est  non  seulement  l'opinion  de  la  jurisprudence  (^),  mais 
aussi  celle  de  la  majorité  des  auteurs  ('). 

2491.  L'hypothèque  que  la  loi  accorde  aux  légataires  leur 
appartient  quelle  que  soit  la  forme  du  testament  dont  ils  se 
prévalent. 

2492.  Dans  notre  ancien  droit  coutumier,  on  a  soutenu 
que  les  légataires  désignés  dans  un  testament  authentique 
pouvaient  seuls  se  prévaloir  de  l'hypothèque  dont  nous 
parlons  (*).  Mais,  en  l'absence  de  tout  texte  autorisant  une 
semblable  distinction,  on  ne  saurait  la  reproduire  aujour- 
d'hui. 

Ce  qui  est  vrai  c'est  que  rhypothèque  des  légataires  n'existe 
qu'au  profit  des  légataires  particuliers.  Les  légataires  à  titre 
universel  ne  seraient  pas,  à  notre  avis,  fondés  à  en  réclamer 
le  bénéfice.  I^o  légataire  de  tous  les  meubles  ne  pourrait,  par 
exemple,  prétendre  que  tous  les  immeubles  héréditaires  sont 
affectés  hypothécairement  à  la  garantie  de  son  legs. 

Et  d'abord  la  place  môme  occupée  par  l'art.  1017,  sous  la 
rubrique  des  legs  particuliers,  permet  bien  de  soutenir  qu'en 

Fuzier-Herinari,  sur  Tari.  1017,  n.  .'Î9.  —  Y.  égalemenl  Trib.  de  l'empire  d'AlIe- 
niagne,  :îO  dëc.  ISSi,  S.,  87.  4.  11>. 

':  Sic  Toulouse,  2:3  dcc.  1S70,  S..  72.  2.  41,  I).,  72.  5.  271.  —  Rennes,  21  mai 
1S75  sous  Cass.,  22  janv.  1879,  S.,  VJ.  1.  252,  I).,  VJ.  1.  121.  —  Aix,  3  janv.  1883, 
I).,  83.  2.  2(H'>. 

*,  .S7c-  DiMnoIoinho,  !)on.,  IV,  n.  073  :  Colmel  do  Sanlcrrc,  IV,  n.  162  bis,  III  ; 
Hue,  VI,  n.  3»!î,  cl  les  auteurs  cilés  dans  Fuzier-Horman,  sur  l'art.  1017,  n.  37. 

^   Sic  IiOis..»au,  Dcf/uerpiasemeflt,  liv.  I,  rhap.  VII,  n.  1  à  5. 
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écrivant  ce  texte  le  législateur  visait  uniquement  les  légataires 
à  titre  particulier. 

En  outre,  la  concession  d'une  hypothèque  suppose  un 
créancier  en  face  d'un  débiteur.  Or,  ce  ne  sont  point  des 
relations  de  créancier  à  débiteur,  mais  de  copropriétaire  à 
copropriétaire  que  le  legs  à  titre  universel  établit  entre  le 
légataire  et  l'héritier  (*). 

2493.  L'hypothèque  dont  il  s'agit  ne  porte  que  sur  les 
immeubles  de  la  succession,  jamais  sur  les  immeublés  qui 
appartiennent  en  propre  à  l'héritier. 

C'est  ainsi  qu'il  a  été  très  exactement  jugé  que  l'hypothèque 
des  légataires  ne  pouvait  frapper  des  immeubles  donnés  à 
l'héritier  par  le  défunt.  Par  l'effet  de  la  donation,  ces  biens 
«ont  sortis  du  patrimoine  de  ce  dernier,  et  partant,  à  aucun 
point  de  vue  ils  ne  sauraient  être  considérés  comme  biens 
de  la  succession  (*). 

2494,  Tout  le  monde  reconnaît  que  l'hypothèque  des  léga- 
taires doit  être  inscrite  et  qu'elle  n'a  rang  que  du  jour  de  son 
inscription. 

2496.  Mais  quelles  doivent  être  les  mentions  de  l'inscrip- 
tion prise  ?  Celle-ci  doit-elle,  conformément  à  l'art.  2148-5", 
indiquer  la  nature  et  la  situation  des  biens  sur  lesquels  porte 
l'hypothèque  ?  Frappe-t-elle,  au  contraire,  sans  désignation 
spéciale,  tous  les  biens  de  la  succession  situés  dans  l'arron- 
dissement du  bureau  où  elle  est  prise  ? 

Cette  question  dépend,  du  reste,  de  la  question  plus  géné- 
rale de  savoir  si  on  doit  traiter  l'hypothèque  des  légataires 
comme  une  hypothèque  générale.  Or,  telle  n'est  pas,  à  notre 
avis,  l'hypothèque  des  légataires.  Qu'elle  soit  légale,  c'est 
d'évidence,  mais  ce  n'est  point  à  dire  qu'elle  soit,  pour  cela, 
nécessairement  générale.  L'hypothèque  générale  porte  sur 
tous  les  biens  présents  et  à  venir  du  débiteur.  L'hypothèque 
des  légataires  est  rigoureusement  limitée  aux  biens  de  la  suc- 
cession, c'est-à-dire  à  une  catégorie  limitée  dos  biens  de 
l'héritier.  Nous  ne  pensons  donc  point  qu'on  puisse  la  consi- 
dérer comme  une  hypothèque  générale. 

'  V.  cep.  Dcmoloinbe,  Don,,  IV.  n.  C7G. 
{«;  Ai.\,  3  janv.  1883,  D.,  «î.  2.  20G. 
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2498.  Nous  en  concluons  que  lès  inscriptions  prises  par 
les  légataires  doivent  indiquer  et  Tespèce  ^t  la  situation  des. 
biens,  conformément  à  Tart.  2148-5"*  (*). 

2497.  Nous  en  concluons  également  qu'il  est  impossible 
de  faire  réduire  les  inscriptions  relatives  à  Thypotlièque  des 
légataires  dans  les  termes  des  art.  2161  et  suivants,  puisque 
ces  textes  visent  seulement  les  hypothèques  générales  ('). 

2498.  Mais,  si  nous  ne  pensons  pas  qu'on  puisse  faire  ré- 
duire' judiciairement  l'hypothèque  légale  des  légataires  eii 
vertu  des  art.  2161  et  suivants^  nous  estimons  que  le  testa- 
teur pourrait  très  bien  limiter  à  certains  immeubles  héré- 
ditaires rhj-pothèque  destinée  à  assurer  Texécution  de  se» 
dispositions  de  dernière  volonté.  Si  même,  au  lieu  de  dési- 
gner lui-même  les  immeubles  que  devait  frapper  Thypojfhè- 
que,  le  testateur  s'était  borné  à  dire  que  les  héritiers  devraient 
fournir  hypothèque  suffisante,  ceux-ci  pourraient  très  bien 
prendre  l'initiative  d'une  action  en  réduction,  à  laquelle  ne 
s'appliqueraient  pas  nécessairement  du  reste  les  règles  pres- 
crites dans  les  art.  2161  et  suivants  du  code  civil  (*'*j. 

2499.  Nous  croyons  même  que  le  testateur  pourrait  aller 
jusqu'à  priver  ses  légataires  de  toute  hypothèque  légale  et 
leur  défendre  de  prendre  inscription  sur  les  biens  de  la  suc- 
cession. Libre  de  ne  leur  rien  donner,  il  est,  a  fortiori,  maî- 
tre de  fixer  l'étendue  des  droits  qu'il  entend  leur  conférer  (*). 

2500.  Toutefois,  pour  que,  par  interprétation  de  la  volonté 
du  testateur,  on  prive  ainsi  les  légataires  d'un  droit  que  la 
loi  leur  confère,  il  faut  que  les  termes  du  testament  soient 
nets  et  formels  ("). 

2601.  L'hypothèque  que  l'art.  1017  accorde  au  légataire 
particulier  engendre  à  son  profit,  comme  toute  autre  hypo- 
thèque, un  droit  de  préférence,  un  droit  de  suite  et  le  bénéficia 
de  l'indivisibilité. 

[^}  V.  cep.,  en  sens  contraire,  Toulouse,  23  déc.  1870,  S.,  72.  2.  41,  D.,  72.  5. 
271. 

*)  En  ce  sens  Angers,  23  juill.  1880,  S.,  81.  2.  15. —  Kn  sens  conlraiw  Uenncs, 
21  mai  1875  sous  Cass.,  23  janv»  1879,  S.,  79.  1.  252. 

,')  Sic  Bruxelles,  16  juil.  1851,  D.,  53.  2.  69. 

(*;  Sic  Angers,  22nov.  1850,  S.,  51.  2.  318,  D.,  51.  2.  19. 

1^')  V.  sur  une  espèce,  Poitiers,  2  juil.  188i,  S.,  85.  2.  03. 
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2502.  En  vertu  (lu  droit  de  préférence  attaché  à  son  hypo-^ 
thèque,  le  légata,ire  a  le  droit  de  se  faire  payep,  sur  le  prix 
•des  immeubles  de  la  succession^  par  préférence  à  tous  les 
créanciers  personnels  de  l'héritier.  Il  peut  invoquer  soh  droit 
de  préférence,  non  seulement  à  Tégard  de&  créanciers  chiro- 
graphaires  de  l'héritier,  mais  aussi  à  l'égard  de  ceux  qui,  du 
chef  de  celui-ci,  auraient  acquis  des  hypothèques  sur  les'im- 
meubles  de  la  succession.  Et  toutefois,  son  hypothèque  légale 
ne  prenant  rang  qu'à  dater  du  jour  où  elle  est  inscrite  (*j,  le 
légataire  serait  évidemmeiit  primé  par  les  créanciers  hypo- 
thécaires de  rhéritier  qi^i  seraient  inscrits  avant  lui. 

2503.  Le  légataire  ne  peut  opposer  le  droit  de  préférence 
résultant  de  son  hypothèque  qu'aux  créanciers  personnels  de 
Vhéritier,  jamais  aux  créanciers  de  la  succession. 

Bien  plus,  ces  derniers  auraient  le  droit  de  se  faire  payer 
même  sur  les  immeubles  de  la  succession,  par  préférence  aux 
légataires,  conformément  à  la  règle  Nemo  liberalis  nisi  libé- 
rât as  ('). 

2504.  Comme  tout  créancier  hypothécaire,  le  légataire  peut 
suivre  son  gage  en  quelques  mains  qu'il  passe.  Il  peut  donc 
demander  le  paiement  de  son  legs  à  quiconque  détient  un 
immeuble  héréditaire,  et  ce  détenteur  doit  payer  si  mieux  il 
n'aime  délaisser  l'immeuble  grevé  de  l'hypothèque.  «  Ant 
€ede  aut  salve  »,  dira  le  légataire  au  détenteur. 

-  Bien  entendu,  l'exercice  du  droit  de  suite,  comme  celui  du 
droit  de  préférence,  est  subordonné  à  l'existence  d'une  ins- 
cription prise  en  temps  utile  (art.  2166). 

2605,  Enfin  le  légataire  est  admis  à  jouir  du  bénéfice  de 
l'indivisibilité  du  gage  qui  résulte  de  l'hypothèque. 

L'hypothèque  est  indivisible  (art.  2114).  Est  tota  in  totOy 
iota  in  qualité t  parte  ;  ce  qui  signifie  que  tout  détenteur  de 
Timmeuble  ou  d'une  partie  de  l'immeuble  hypothéqué  est 
obligé  de  payer  intégralement  la  dette  hypothécaire,  s'il  veut 
conserver  la  possession  de  l'immeuble  ou  de  la  partie  de 
l'immeuble  qu'il  détient.  En  vertu  de  ce  principe,  le  légataire 

(',  C'est  l'application  du  droit  commun  de  i'arl.  2134  du  (Iode  civil. 
\*)  Sic  Grenoble.  21  juin  1841,  S.,  42.  2.  ^Qô,  D.,  42.  2.  ir)0.  —  Rouen»  16  juil. 
1844,  S.,  45.  2.  358.  —  Bordeaux,  26  avril  1864,  S.,  64.  2,  262,  D.,  64.  2.  229. 


278'  DES  DONATIONS   ENTRE    VIFS   ET   TESTAMENTS 

peut  demander  le  paiement  intégral  de  son  legs  à  tout  héritier 
ou  autre  débiteur  du  legs,  qui  détient  en  tout  ou  en  partie  un 
immeuble  de  la  succession.  Par  l'action  personnelle,  il  ne^ 
pourrait  lui  demander  que  sa  part  ;  par  Faction  hypothécaire 
il  peut  lui  demander  le  tout,  propter  indivisam pignoris  eau-* 
sam. 

C'est  ce  que  dit  Tart.  1017,  al.  2  : 

«  Ils  (les  héritiers  ou  autres  débiteurs  du  legs)  en  seront 
»  tenus  hypothécairement  pour  le  tout..,  » 

2506.  On  a  accusé,  non  sans  raison,  nôtre  législateur  d'avoir 
fait  ici  une  fausse  application  du  principe  de  l'indivisibilité  de 
l'hypothèque.  Le  droit  romain  paraît  ne  pas  Ta  voir  consacrée  : 
chaque  héritier  ne  pouvait  être  poursuivi  par  Faction  hypo- 
thécaire que  dans  la  mesure  pour  laquelle  il  était  tenu  en 
vertu  de  l'action  personnelle  :  «...  m  tantum  et  hypothecaria 
unumquemqiteconvenirivolumus,  in  quantum  personalis  actio^ 
adversus  eum  competit  »,  dit  la  loi  1,  C,  Comm.  de  leg.  et  fid.,^ 
IV,  43  ['). 

C'était  fort  rationnel. 

On  comprend  très  bien  que,  lorsqu'il  s'agit  d'une  dette 
hypothécaire  contractée  par  le  défunt,  celui  des  héritiers  qui 
détient  l'immeuble  hypothéqué  à  la  dette  puisse  être  pour- 
suivi pour  le  tout,  en  vertu  du  principe  de  l'indivisibilité  de 
l'hypothèque.  Ici,  il  y  a  eu  à  l'origine  une  dette  unique  ga- 
rantie par  l'hypothèque  ;  Tétendue  de  l'hypothèque  était  exac- 
tement mesurée  sur  celle  de  la  dette.  Si  le  débiteur  vient  à? 
mourir  laissant  plusieurs  héritiers,  son  obligation  se  divisera» 
entre  eux,  et  chacun  n'en  sera  tenu  personnellement  que  pour 
sa  part  (art.  1220)  ;  mais  si  l'obligation  se  divise,  l'hypothè- 
que ne  se  divise  pas,  parce  qu'elle  est  indivisible  (art.  2114). 
Le  créancier  pourra  donc  s'attaquer  à  celui  des  héritiers  qui 

{*)  Et  toute  roi  s,  dans  le  droit  de  Justinien,  à  raison  de  reifet  translatif  du  partage  ,> 
le  résultat  est  le  même  que  chez  nous.  Sur  les  immeubles  héréditaires  qui  lui 
sont  advenus  par  le  partage,  chaque  héritier  est,  de  son  chef,  tenu  seulement 
dans  la  mesure  où  il  est  personnellement  obligé.  Mais,  du  chef  de  ses  cohéritiers, 
il  est  tenu  de  supporter  hypothécairement  la  part  de  ceux-ci,  puisque  l'immeuble 
héréditaire  n'est  entré  dans  son  lot  que  grevé  de  l'hypothèque  dont  il  avait  été 
frappé  du  chef  de  ses  cohéritiers.  Cela  ne  se  fiU  point  produit  dans  notre  droit  II 
raison  de  l'effet  déclaratif-  du  partage. 


DES   DISPOSITIONS   TESTA  M  ENTA  IRHTS  279 

<létiendra  rimmeuble  ou  une  fraction  de  Timmeublc  hypo- 
théqué, et  lui  demander  un  paiement  intégral  ;  il  pourrait 
même  agir  par  Faction  hypothécaire,  et  par  conséquent  pour 
le  tout,  contre  un  tiers  détenteur  qui  ne  serait  pas  personnel- 
lement obligé  à  la  dette.  En  un  mot,  il  y  a  ici  en  quelque 
sorte  deux  dettes  :  celle  de  la  personne  qui  se  divise  entre 
ses  héritiers,  et  celle  de  l'immeuble,  qui  ne  se  divise  pas. 

Autre  est  le  cas  de  l'hypothèque  légale  qui  garantit  le 
paiement  d  un  legs.  Le  défunt  n'a  jamais  été  débit<».ur  de 
ce  legs  ;  la  dette  est  née  dans  la  personne  de  ses  héritiers, 
ab  herede  cœpil,  et,  au  moment  même  de  sa  naissance,  elle 
s'est  divisée.  En  supposant  que  le  défunt  ait  fait  un  legs  do 
20.000  fr.  et  qu'il  laisse  deux  héritiers  pour  portions  égales, 
chacun  devient  débiteur  de  la  moitié  du  legs  ;  personne  n'en 
a  jamais  dû  la  totalité.  Le  légataire  acquiert  donc  dès  l'origine 
deux  créances  de  10.000  fr.  chacune,  et  rationnellement  la 
loi  aurait  dû  lui  accorder  deux  hypothèques  distinctes  pour 
chacune  de  ces  créances,  de  sorte  que  chaque  héritier  aurait 
été  tenu  hypothécairement  pour  10.000  fr.  seulement  sur  les 
imnneubles  mis  dans  son  lot.  Le  principe  de  l'indivisibilité 
de  l'hypothèque  ne  s'y  opposait  nullement  et  la  logique 
encore  moins,  bien  au  contraire;  car  on  s'explique  diffici- 
lement qu'une  hypothèque  puisse  naître  avec  plus  d'étendue 
que  la  créance  qu'elle  garantit.  Dans  l'espèce  proposée,  le 
légataire  n'a  jamais  eu  contre  personne  une  créance  de 
20.000  fr.,  et  cependant  il  acquiert  une  hypothèque  de 
20.000  fr.  ;  il  n'aura  jamais  pu  agir  contre  quelqu'un  par 
l'action  personnelle  pour  20.000  fr.,  et  cependant  il  peut  agir 
pour  cette  somme  par  l'action  hypothécaire  contre  chaque 
héritier.  L'hypothèque  naît  donc  avec  plus  d'étendue  que  la 
créance  dont  elle  est  un  accessoire. 

2607.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  texte  est  formel  :  celui  des 
héritiers  qui  détient  un  immeuble  de  la  succession  peut  être 
poursuivi  pour  le  montant  total  du  legs,  par  l'action  hypo- 
thécaire. La  loi  ajoute  :  «  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des 
immeubles  de  la  succession  dont  ils  seront  détenteurs  » .  Cela 
fait  allusion  sans  doute  à  la  faculté  qui  appartient  à  l'héritier, 
comme  à  tout  détenteur  d'un  immeuble  hypothéqué,  d'échap- 
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pcr  aux  conséquences  de  l'action  hypothécaire  en  délaissant 
l'immeuble,  c'est-à-dire  en  l'abandonnant  au  créancier  hypo- 
thécaire qui  le  fera  vendre  pour  se  payer  sur  le  prix.  Mais, 
comme  le  délaissement  ne  peut  être  elfectué  que  par  le 
détenteur  qui  n'est  pas  personnellement  obligé  au  paiement 
de  la  dette,  il  en  résulte  qu'un  héritier  ne  pourrait  user  de 
cette  faculté  qu'après  avoir  payé  la  portion  du  legs  dont  il 
est  tenu  personnellement  (art.  2172). 

2608.  Bien  entendu,  l'héritier,  qui,  par  suite  de  Taction 
hypothécaire,  aurait  payé  la  totalité  d'un  legs  dont  il  n'était 
tenu  personnellement  que  pour  partie,  aurait  le  droit  d'exer- 
cer un  recours  contre  les  autres  débiteurs  du  legs.  Contre 
ceux-ci,  ce  recours  devrait  être  limité,  du  reste,  à  la  part 
que  chacun  doit  supporter  dans  le  legs. 

2509*  Indépendamment  de  son  hypothèque  légale,  le 
légataire  à  titre  particulier  jouit  du  droit  de  demander  la 
séparation  des  patrimoines  (art,  2111).  U  existe  entre  l'hypo- 
thèque légale  et  la  séparation  des  patrimoines  de  nombreuses 
différences  qui  seront  expliquées  sous  l'art.  2111,  auquel 
nous  nous  bornons  à  renvover. 

§  III.  Quelles  choses  peuvent  cire  léguées. 

2510.  Toutes  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  peu- 
vent être  léguées,  aussi  bien  les  choses  mobilières  que  les 
choses  immobilières,  aussi  bien  les  choses  corporelles  que 
les  choses  incorporelles.  Une  seule  condition  est  nécessaire, 
c'est  qu'elles  soient  héréditairement  transmissibles  :  ainsi  un 
usufruitier  ne  pourrait  pas  céder  son  droit  d'usufruit,  puis- 
que, d'après  l'art.  617-2%  ce  droit  s'éteint  avec  lui. 

261 1.  U  n'est  pas  nécessaire  que  l'objet  du  legs  soit  déter- 
miné. 

Et  toutefois,  la  disposition  serait  nulle  s'il  y  avait  indéter- 
mination absolue  de  la  chose  léguée  :  tel  serait  le  legs  d'un 
animal,  d'un  objet  mobilier.  L'indétermination  doit  nécessai- 
rement avoir  certaines  limites,  yîwtVio/i^m  qtiafndantjde  façon 
que  l'exécution  du  legs  puisse  présenter  quelque  avantage 
pour  le  légataire.  Ainsi  si  on  ne  peut  léguer  un  animal,  on 


0£S  DISPOSITIOINS   TESTAMENTAIRES  281 

peut  lég:uer  un  cheval  {in  génère),  et,  si  on  ^e  peut  léguer  un 
objet  mobilier,  on  peut  très  bien  léguer  une  barrique  de  vin. 

2512.  On  ne  peut  pas  seulement  léguer  des  choses  déter- 
minées ou  indéterminées,  on  peut  également  léguer  des  faits, 
pourvu  que  ceux-ci  soient  possibles  et  licites. 

Nous  nous  bornons  à  renvoyer  au  titre  Des  obligations  pour 
la  détermination  des  faits  qu'on  doit  considérer  comme  impos- 
sildes  ou  illicites.  Les  principes  qui  y  sont  dégagés  sont  exac- 
tement ceux  qu'il  y  a  lieu  d'appliquer  en  matière  de  legs. 

2513.  Quand  le  testateur  a  légué  une  chose  déterminée 
dont  il  n*a  pas  la  propriété,  on  dit  qu'il  y  a  legs  de  la  chose 
<i  "autrui. 

Le  legs  de  la  chose  d'autrui  est-il  valable  ? 

En  droit  romain  on  distinguait. 

Le  testateur  avait-il  su  que  la  chose  par  lui  léguée  appar- 
tenait à  autrui?  le  legs  était  valable,  en  ce  sens  tout  au  moins 
<[ue  l'héritier  devait  acheter  la  chose  léguée  et  la  livrer  au 
légataii'e,  ou  lui  en  payer  la  valeur,  si  le  propriétaire  refusait 
de  la  vendre  ou  en  demandait  un  prix  exorbitant. 

Si,  au  contraire,  le  testateur  avait  ignoré  que  la  chose  par 
lui  léguée  appartint  à  autrui,  la  disposition  était  nulle.  Peut- 
être,  en  efiet,  le  testateur  n'eût-il  pas  fait  le  legs,  s'il  eût  su 
que  la  chose  appartenait  à  autrui,  forsitan  enim  si  scisset 
alienam  non  legassety  disent  les  institutes  de  Justinien. 

Cette  distinction  était  assez  rationnelle  ;  mais  son  applica- 
tion donnait  lieu,  dans  la  pratique,  à  de  grandes  difficultés. 
Comment,  en  efiet,  si  le  tes^teur  ne  s'est  pas  expliqué,  résou- 
dre la  question  de  savoir  s'il  ignorait  ou  s'il  n'ignorait  pas 
que  la  chose  appartînt  à  autrui  ? 

11  y^avait  là  une  source  inépuisable  de  procès.  Notre  légis- 
lateur Fa  tarie,  en  déclarant  le  legs  de  la  chose  d'autrui  nul 
dans  tous  les  cas. 

C'est  ce  que  décide  l'art.  1021  du  C.  civ. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Lorsque  le  testateur  aura  légué  la  chose  d'autrui;  le  legs 
♦)  sera  nul,  soit  que  le  testateur  ait  connu  ou  non  qu'elle  ne 
n  lui  appartenait  pas  ». 

2614.  L'application  de  l'art.  1021  ne  saurait  faire  doute 


^  I 
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lorsqu'une  disposition  testamentaire  est  ainsi  conçue  :  «  Je 
lègue  à  Paul  la  maison  A  »,  et  qu'il  se  trouve  que  cette  mai- 
son appartient  à  Pierre.  Le  legs  sera  certainement  nul,  sans 
qu'il  y  ait  lieu  de  rechercher  si  le  testateur  savait  ou  ignorait 
que  la  chose  fût  à  autrui. 

2515*  Supposons  maintenant  une  disposition  conçue  danis 
les  termes  suivants  :  «  Je  lègue  à  Paul  la  maison  A  qui  appar^ 
tient  à  Pierre  ;  en  conséquence,  je  charge  mon  héritier  d'ache- 
ter cette  maison  et  de  la  livrer  à  Paul,  et,  si  le  propriétaire 
ne  veut  pas  la  vendre  ou  s'il  en  réclame  un  prix  déraisonna- 
hle,  je  veux  que  mon  héritier  en  paye  à  Paul  la  valeur,  que 
je  fixe  à  la  somme  de  30.000  fr.  ». 

Ce  legs  sera-t-il  valable  ? 

Il  est  difficile  d'en  douter.  Le  testateur  peut  imposer  à  son 
héritier  l'obligation  d'accomplir  un  fait  :  non  soltim  res  pos- 
sunt  legari,  sedetiam  fada.  N'est-ce  pas  là  le  caractère  de  dis- 
position dont  il  s'agit  ? 

D'ailleurs,  un  semblable  legs  n'offre  aucun  des  inconvé- 
nients auxquels  a  pour  but  de  parer  la  disposition  de  l'art. 
1021. 

2516.  Mais  faudrait-il  maintenir  la  même  solution  si,  sous 
forme  de  charge,  le  testateur  avait  légué  la  chose  d'un  tiers 
sans  en  fixer  la  valeur  estimative,  et  si  le  tiers  refusait  de  s'en 
dessaisir  ? 

On  peut  soutenir  que,  dans  ce  cas,  le  légataire  n'aura  point 
le  droit  de  réclamer  la  valeur  estimative  de  la  chose  léguée. 

Le  droit  romain  décidait,  il  est  vrai,  le  contraire. 

Mais,  en  ce  qui  concerne  le  legs  de  la  chose  d'autrui,  le 
code  civil  a  ouvertement  rompu  avec  les  traditions  romaines.- 
Celles-ci  ne  sauraient  donc  être  invoquées  d'une  façon  déci- 
sive. 

D'autre  part,  il  n'est  nullement  sûr  qu'à  défaut  de  la  chose 
même,  le  testateur  en  ait  entendu  procurer  la  valeur  au  léga- 
taire. En  l'absence  de  toute  mention  du  testament,  il  y  aurait 
là  une  interprétation  tout  au  moins  très  incertaine.  Aussi  nous 
parait-il  plus  sûr  de  s'en  tenir  à  la  règle  que  le  droit  com- 
mun applique  aux  hypothèses  analogues.  Le  testateur  a 
imposé  à  son  héritier  une  charge  déterminée.  Sans  aucune 
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faute  qui  lui  soit  imputable,  Théritier  se  trouve  dans  Timpos- 
sibilité  de  Faccomplir.  11  est  par  là  même  affranchi  de  son 
obligation.  C'est  du  moins  ce  qui  nous  parait  résulter  des  artw 
1042  et  1302  du  C.  civ.  («). 

2517.  Supposons  enfin  que  le  testateur  ait  dit  :  «  Je  lègue 
à  Paul  la  maison  A  qui  appartient  à  Pierre  »,  sans  ajouter 
autre  chose. 

La  disposition  sera-t-elle  valable?  On  Ta  soutenu  (•). 

Au  fonds,  dit-on,  ce  legs  ne  diffère  du  précédent  que  dans 
la  forme  ;  il  faut  y  sous-entendre  tout  ce  qu'exprime  la  pré- 
cédente formule.  D'ailleurs,  ajoute-t-on,  ce  que  le  législateur 
a  voulu  défendre,  c'est  uniquement  le  legs  de  la  chose  d  au*, 
tnii  fait  dans  les  termes  tels  qu'il  y  ait  doute  sur  le  point  de 
savoir  si  le  testateur  savait  que  la  chose  léguée  appartint  à 
autrui.  «  Le  meilleur  moyen  de  faire  cesser  ces  difficultés,  a 
dit  Treilhard,  était  d'exiger  que  le  testateur  s'expliquât  claire- 
ment ».  Or,  ici  le  doute  n'est  pas  possible  puisque  le  testateur 
s*est  expliqué  :  il  a  dit  que  la  chose  par  lui  léguée  appartenait 
à  autrui.  Donc,  dit-on,  le  legs  doit  être  valable. 

Néanmoins,  de  l'avis  d'un  grand  nombre  d  auteurs,  il  parait 
difficile  d'aller  jusque  là,  car  enfin  Tart.  1021  est  formel  :  il 
annule  le  legs  de  la  chose  d'autrui,  soit  que  le  testateur  ait 
connu  ou  non  que  la  chose  ne  lui  appartenait  pas  (*). 

2518.  On  s'accorde,  d'ailleurs,  à  décider  qu'il  ne  faudrait 
pas  considérer  comme  legs  de  la  chose  d'autrui,  nul  aux  ter- 
mes de  l'art.  1021,  le  legs  d'une  chose  indéterminée  qui  ne  se 
trouve  pas  dans  la  succession. 

Ainsi  un  testateur  qui  n'a  pas  de  chevaux  lègue  un  cheval 
in  génère;  c'est  un  legs  d'une  chose  qui  n'appartient  pas  au 
testateur,  mais  ce  n'est  pas  un  legs  de  la  chose  d'autrui;  les 
genres  n'appartiennent  à  personne. 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (^). 

f)  En  ce  sens  Demolombc,  Don.,  IV,  n.  084. 

*  Sic  Mourlon,  Répél.  écrites,  II,  p.  374  ;  Bayle-Mouillard  sur  Cï renier,  II, 
n.  319,  note  a. 

.»)  Sic  DemoJombe,  Don.,  IV,  n.  685  ;  Aubry  cl  Ran,  VII,  p.  152.  §§  675  et  676, 
noie  il;  Colmel  de  Sanlerre,  IV,  n.  166  bis,  IV. 

(•;  V.  notamment  Laurent,  XIV,  n.  128;  Demolombo,  Don.,  IV,  n.  680,  et  les 
auteurs  eilés  dans  Puzicr-Herman,  sur  Tari.  1021,  n.  1. 
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-  2619.  L'art.  1021  ne  faisant  aucune  distinction,  il  faut  en 
conclure  que  sa  disposition  s'applique  au  legs  de  la  chose  qui 
appartient  à  Théritier  tout  aussi  bien  qu'au  legs  de  la  chose 
qui  appartient  à  un  tiers.  Il  est  bien  évident  que,  tout  comme 
celle  d'un  tiers,  la  chose  de  l'héritier  est  chose  d'autrui  vis-à- 
vis  du  testateur.  Le  droit  romain  décidait,  il  est  vrai,  le  con- 
traire ;  mais  qu'importe,  puisque,  dans  cette  matière,  notre 
législateur  ne  s'est  nullement  inspiré  des  traditions  romaines? 

Telle  est  du  moins  Topinion  qui  prévaut  en  doctrine  (*). 

2520.  Toutefois  la  jurisprudence  et  les  auteurs  admettent 
avec  raison  qu'il  n*y  aurait  pas  legs  de  la  chose  d'autrui,  nul 
aux  termes  de  l'art.  1021,  si  un  testateur  imposait  à  son  héri- 
tier ou  à  son  légataire,  sous  forme  de  charge  ou  de  condition, 
l'obligation  de  donner  à  un  tiers  un  bien  lui  appartenant. 

Telle  serait  la  disposition  ainsi  conçue  :  «  Je  lègue  tous 
mes  biens  à  Paul,  à  la  condition  qu'il  donnei^a  sa  maison  à 
Pierre  »  (^). 

25€)«  Mais,*  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  la  charge 
soit  imposée  en  termes  exprès. 

Admettre  qu'on  puisse  la  faire  résulter  de  l'intention  pro- 
bable du  testateur,  ce  serait,  en  réalité,  enlever  toute  portée 
effective  à  la  règle  de  Tari.  1021  ('). 

2622.  Pour  savoir  si  la  chose  léguée  est,  ou  non,  chose 
d'autrui,  il  faut  d'ailleurs  se  placer  au  jour  du  décès.  Dès 
l'instant  qu'à  ce  jour  le  testateur  est  propriétaire  de  la  chose 
léguée,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  ait  legs  de  la  chose  d'autrui. 
Le  code  civil  ignore  en  effet  la  règle  admise  à  Rome  sous  le 
nom  de  règle  catonienne  (*). 

'  Sic  Aubry-elHau,  Vn,p.l52,§§675el676;  Laurent,  XIV,  p.  132;  Demolombe, 
Doti.,  IV,  n.  687  s.;  Marcadé,  sur  Tari.  1021,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier- 
Herinan,  sur  l'art.  1021,  n.  4.  —  V.  cependant;  en  sens  contraire,  Duranton,  IX, 
n.  251  ;  Coin-Deiisie»  sur  l'art.  1021,  n.  17,  elles  auteurs  cités  (}ans  Fuzier-Herman, 
.sur  l'art.  1021,  n.  5. 

«)  Sic  Gass.,  29  mars  1837,  S.,  38.  1,  685,  D.,  37.  1.  287.  —  Orléans,  31  mars 
1849,  D.,  49,  2.  125.  —  Gand,  9  mai  1879.  Pasicr.,  70.  2.  371.  —  Dans  le  môme 
.sens,  Aubry  et  Kau,  VII,  p.  153,  §  675,  noie  14;  Demolombe,  Don.t  IV,  n.  684  ; 
Laurent,  XIV,  n.  131.  —  V.  cep.  Merlin,  Rép„\"*  Legs,  secl.  Il,  §3,  n.  4;  Marcadé, 
.Mir  l'art.  1021,  n.  2. 

'  Gass.,  19  mars  1822,  S.  chr.,  J).  Bép.,  v»  Disposition,  n,  3772.  —  Dans  le 
mi^me  sens  Laurent,  XIV,  n.  137;  Demolombe,  Don.^  IV,  n.  685. 

.* .  Voyez  ci-dessus,  I,  n.  624. 
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Sauf  le  dissentiment  de  Zachariae  (*),  c'est  ropinion  una- 
nime des  auteurs  (•). 

2523.  D'ailleurs,  pour  écarter  lapplication  deTart.  1021, 
point  n'est  même  besoin  qu  au  jour  du  décès  le  testateur  ait, 
sur  la  chose  léguée,  un  droit  certain  et  définitif.  DèsTinstant 
qu'à  ce  jour  le  testateur  a  un  droit  quelconque  sur  la  chose 
léguée,  alors  que  ce  droit  ne  serait  point  encore  définitivement 
fixé  sur  sa  tête,  alors  même  qu'il  serait  encore  simplement 
éventuel,  la  chose  cesse  de  pouvoir  être  considérée  comme 
chose  d  autrui,  et  le  legs  ne  peut  être  annulé  en  vertu  de  la 
règle  écrite  dans  Tart.  1021  (').  / 

2524.  La  cour  de  cassation  a  fait  une  application  curieuse 
de  ce  principe. 

Une  testatrice  lègue  un  immeuble  qu'elle  possédait  depuis 
plus  de  30  ans.  Mais,  dans  son  testament,  elle  déclare  for- 
mellement qu'elle  n'entend  point  se  prévaloir  de  la  prescrip- 
tion pour  faire  écarter  la  revendication  du  véritable  proprié- 
taire si  celui-ci  la  forïne  en  temps  utile  après  son  décès.  Dans 
ces  conditions,  pouvait-on  considérer  l'immeuble  légué  comme 
chose  d'autrui?  La  cour  ne  l'a  point  pensé. 

I^  propriété  de  cet  immeuble  avait  en  effet  été  acquise  à 
la  testatrice  par  l'effet  de  la  prescription.  Elle  renonçait  sans 
doute  à  s'en  prévaloir  à  l'égard  du  véritable  propriétaire. 
Mais,  à  l'égard  de  tout  autre  que  celui-ci,  elle  conservait  en- 
tiers les  droits  attachés  à  sa  possession.  Or,  faisant  partie  de 
son  patrimoine^  ces  droits  pouvaient  certainement  être  légués 
par  elle  sous  telle  condition  qu'il  lui  plaisait  de  fixer.  En 
d'autres  termes,  elle  léguait  des  droits  susceptibles  d'être 
perdus,  mais  qui,  d'autre  part,  pouvaient  être  définitivement 
acquis  en  raison  de  l'absence  de  toute  re\'endication  du  pro- 
priétaire faite  en  temps  opportun.  Elle  ne  léguait  donc  point 
la  chose  d'autrui  (*). 


1^)  Zacharie,  §  676,  noie  3. 
•  '*)  Sic  Demolombe,  Oon.,  IV,  n.  C81  bis;  Laurent,  XIV»  n.  129;  Colmelde  San- 
leire,  IV,  n.  166  bis,  VII;  Aubry  et  Hau,  VII,  p.  152,  §  675  et  676. 

,')  V.  notamment  en  ce  sens,  Laurent,  XIV,  n.  129;  Demolombe,  Don.,  IV, 
M.  690. 

,♦)  Cass.,  21  mars  1^69,  S  ,  69.  1.  148,  D.,  69.  1.  351, 
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C'est  par  application  du  même  principe  que  les  auteurs  et 
la  jurisprudence  permettent  ail  nu  propriétaire  de  léguer 
valablement  l'usufruit  qui,  au  jour  de  sa  mort,  n'est  point 
encore  réuni  à  la  nue  propriété  (*). 

2S2.B.  C'est  en  appliquant  ces  idées  qu'on  doit  résoudre  la 
question  de  savoir  quel  est  Teffet  du  legs  de  tout  ou  partie 
d'une  chose,  dont  le  testateur  est,  au  moment  où  il  dispose, 
copropriétaire  par  indivis  avec  des  tiers.  Cette  question  doit 
être  résolue  à  Taide  des  distinctions  suivantes. 

2526.  Et  d'abord,  lorsque  l'indivision  a  pris  fin  par  un 
partage  avant  la  mort  du  testateur,  il  n'y  a  guère  de  difficulté. 

Si,  en  effet,  ce  partage  a  attribué  la  chose  tout  entière  au  tes- 
tateur, il  en  était  propriétaire  lors  de  son  décès,  et  dès  lors 
le  legs  s'exécutera  pleinement,  c'est-à-dire  que  le  légataire 
obtiendra  la  totalité  ou  une  partie  de  la  chose,  suivant  les 
termes  dans  lesquels  le  legs  est  conçu. 

Si,  au  contraire,  la  totalité  de  la  chose  a  été  attribuée  par 
le  partage  à  un  des  consorts  du  testateur,  le  legs  se  trouve 
porter  sur  la  chose  d'autrui  :  par  conséquent  il  est  nul  aux 
termes  de  l'art.  1021. 

Enfin,  si  le  partage  a  attribué  une  partie  seulement  de  la 
chose  au  testateur,  le  legs  pourra  s'exécuter  sur  cette  partie  (*). 

25li'7.  Lorsque  l'indivision  existe  encore  lors  du  décès  du 
testateur,  il  faut  distinguer,  suivant  que  la  chose  léguée  fait 
l'objet  exclusif  de  l'indivision,  ou  suivant  qu'elle  dépend 
d'une  universalité  appartenant  pour  partie  au  testateur. 

Dans  le  premier  cas,  le  légataire  acquerra  les  droits  mômes 
qui  appartenaient  au  testateur  sur  la  chose  indivise,  en  sup- 
posant que  le  legs  comprenne  ces  droits  tout  entiers.  Ainsi 
une  maison  est  indivise  entre  Pierre  et  Paul  qui  en  sont  codo- 
nataires;  Pierre  meurt  avant  que  le  partage  de  la  maison  ait 
été  effectué,  laissant  un  testament  par  lequel  il  lègue  cette 
maison  à  Primus,  Le  légataire  acquerra  sur  la  maison  tous 


;';  Sic  Caï's.,  15  mai  1805,  S.,  65. 1.  377, 1).,  65. 1.  431.  —  Bordeaux,  IC  juin  1863, 
S.,  63.  2.  263,  D.,  63.  2.  157.  —  Dans  Je  môme  sens,  Demolombe,  Don. y  IV,  n.  650. 

V  Sic  Cass.,  28  fév.  1S26,  S.  chr.,  IJ.  Hép.y  v»  Disp,,  n.  3787,  —  Dans  le  môme 
.•*ens,  Coin-Delisle,  sur  l'arl.  1021,  n.  14;  Aubry  el  Uau,  VII,  p.  155,  §§  675  cl  676; 
Demolombe,  Don.,  IV,  n.  6Î>3;  Laurent,  XIV,  n.  137. 
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les  droits  qui  appartenaient  au  testateur.  Il  deviendra  co-pro- 
priétaire  au  lieu  et  place  du  testateur  ;  c'est  donc  avec  lui 
que  le  partage  devra  être  fait,  et  il  aura  le  droit  de  conserver 
ce  que  lui  donnera  ce  partage,  quel  qu'en  soit  le  résultat  (\. 

2528.  Arrivons  au  deuxième  cas. 

La  chose  léguée  dépend  d*une  universalité  appartenant 
pour  partie  au  testateur.  Par  exemple,  le  legs  porte  sur  une 
maison  dépendant  d'une  succession  dans  laquelle  le  testateur 
est  héritier  pour  un  tiers  et  qui  se  trouve  encore  indivise  lors 
de  son  décès. 

Ce  cas  offre  plus  de  difficultés. 

11  faut,  à  notre  avis,  le  résoudre  en  combinant  Tart.  1021 
avec  Fart.  883.  Le  partage  de  la  succession  va  s'effectuer 
entre  les  héritiers  du  testateur  et  les  consorts  de  celui-ci. 
Le  légataire  de  la  maison  aura  le  droit  d*y  assister  pour 
empêcher  que  ce  partage  ne  soit  fait  en  fraude  de  ses  droits  ; 
Tart.  882  du  code  civil  le  lui  permet  incontestablement. 

Cela  posé,  de  deux  choses  Tune  : 

Ou  la  maison  léguée  tombera  dans  le  lot  de  Fun  des  con- 
sorts du  testateur  ;  alors,  en  vertu  de  l'effet  rétroactif  du  par- 
tage, le  testateur  sera  censé  n'avoir  jamais  eu  aucun  droit 
sur  cette  maison  (art.  888),  et  le  legs  sera  nul  comme  portant 
sur  la  chose  d  autrui  (art.  1021);  le  légataire  n'aura  <lroit  à 
rien,  ni  à  la  chose  ni  à  son  prix. 

Ou  bien  la  maison  léguée  tombera  dans  le  lot  des  héritiers 
du  testateur,  et  alors,  le  testateur  étant  censé  avoir  été  pro- 
priétaire de  cette  maison  depuis  l'ouverture  de  la  succession 
dont  elle  fait  partie  (art.  883),  le  legs  sera  valable  et  s'exé- 
cutera dans  les  termes  où  il  est  conçu. 

2ô2&.  Mais,  bien  que  nombre  d  auteurs  se  prononcent  dans 
le  sens  de  cette  opinion  ('),  la  jurisprudence  se  refuse  à  l'ad- 
mettre. 

Ecartant  l'application  de  l'art.  883  du  C.  civ.,  elle  décide 
que,  dès  l'instant  qu'au  jour  de  son  décès  le  testateur  est 

'  Sic  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  f/.»4  ;  Laurent,  XIV,  n.  l.T?,  el  les  auteur^  cilc> 
<lans  Fuzier-Herman,  sur  l'arl.  1021,  n.  20. 

'  V.  nolaiTiment  Vazeille,  Suce,  et  don.,  III.  n.  10;  Colniel  do  Sanlerre,  IV, 
n.  Wi  bis;  Marcadé,  sur  l'art.  1021,  n.  2  i/i  fine  el  n.  3l>;  Laurent,  XIV,  n.  1:K 
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copropriétaire  de  la  chose  léguée,  il  ne  saurait  y  avoir  leîri!^ 
de  la  chose  d'autrui,  et,  partant,  application  possible  de  l'art. 
1021  (0, 

2530.  Mais^si  Fart.  1021  est  inapplicable,  si,  «à  tout  événe- 
ment, le  legs  doit  être  considéré  comme  valable,  quels  eu 
sont  les  effets? 

D'après  une  première  opinion,  il  faudrait  appliquer  ici 
Tart.  1423  du  C.  civ.  En  conséquence,  on  devrait  décider  (jue 
si,  par  l'effet  du  partage,  Tobjet  légué  est  mis  au  lot  des  héri- 
tiers du  testateur,  le  légataire  a  droit  à  la  totalité  de  cet  objet; 
que,  dans  le  cas  contraire,  il  peut  en  réclamer  la  valeur  (-). 

2531.  On  admet  plus  généralement  que,  dans  lart^  1123, 
il  y  a  une  décision  exceptionnelle,  s'expliquant  par  la  situation 
spéciale  que  fait  la  loi  au  mari  chef  de  la  communauté  et  qu'il 
ne  peut  s"agir  d'étendre  par  voie  d'analogie. 

Ecartant  la  solution  de  ce  texte,  on  reconnaît  que  le  leirs 
vaudra  toujours  ou  pour  la  part  que  le  testateur  avait  dans 
l'objet  légué,  ou  pour  la  valeur  de  cette  part,  mais  que,  quel 
que  soit  l'événement  du  partage,  il  ne  vaudra  jamais  au-delà 
de  cette  part  ('), 

2532.  Resterait  à  rechercher  si,  dans  le  cas  où  l'art.  1021 
est  applicable,  c'est-à-dire  dans  le  cas  où  il  y  a  réellement 
legs  de  la  chose  d'autrui,  le  testateur  peut,  au  moyen  d'une 
clause  pénale,  conjurer  la  nullité  dont  la  loi  frappe  sa  dispo- 
sition. Mais,  sur  ce  point,  nous  n'avons  qu'à  renvoyer  aux 
explications  données  sur  l'art.  900  (^). 


f  V.  nolammenl  un  arrôl  de  cassalion  du  G  juin  1883,  S.,  84.  1.  120,  D.,  84.  T. 
33,  ca.s.sanl  un  arrôl  de  la  cour  de  Cacn  du  13  d6c.  188(),  qui  avait  admit;  Topiniou 
que  nous  avons  .soutenue. 

;';  En  ce  sens  un  arrôl  déjà  ancien  de  la  cour  de  Melz  du  21)  mars  1816,  S.  chr,, 
1).  Réf.,  v«  Dif^p.t  n.  3780.  —  Dans  le  ni^nie  sens,  Delvircourl,  II,  p.  13,  noie  4  ; 
Demolombe,  Don.f  n.  695.  —  Toutefois,  four  ce  dernier  auteur,  il  y  a  là,  avant 
tout  et  surtout,  une  question  d'intention.  Le  testateur  a-t-il,  à  tout  événement, 
voulu  gratifier  son  légataire  de  tout  l'objet  légué? 

;»)  Sic  Besançon,  16  mars  1857,  S.,  57.  2.  619,  D.,  57.  2.  137.  Dans  le  même 
sens,  Aubry  et  Rau,  VJI,  p.  154,  §  675  et  616,  texte  et  noie  18;  Saintespis-Lescol, 
n.  1487;  Coin-Delisle,  sur  Tari.  1021,  n.  13;  Troplong,  111^  n.  1153;  DuranlonJX. 
n.  248  et  249. 

(*)  V.  ci-dessus,  I,  n.  141. 
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g  IV.  Des  règles  à  suivre  dans  l'wterpré talion  et  dans 

l'eœèciUion  des  legs, 

2533.  Parlons  d'abord  des  règles  à  suivre  pour  Finlerpré- 
tation  des  legs.  Nous  verrons  ensuite  celles  qui  sont  relatives 
à  leur  exécution. 

N«  i.  Des  règles  à  suivre  pour  l'interprétation  de  la  volonté  du 

testateur. 

2534.  Nous  n'avons  pas  ici  à  revenir  sur  les  pouvoirs  que, 
d'une  façon  générale,  il  y  a  lieu  de  reconnaître  aux  juges  du 
fond  en  ce  qui  concerne  l'interprétation  de  la  volonté  du  tes- 
tateur. 

Nous  savons  notamment  que  l'interprétation  donnée  par 
les  jugesdu  fond,  soit  àpropos  de  la  détermination  de  l'objet 
légué,  soit  au  sujet  de  l'étendue  du  legs,  est  une  interpréta- 
tion souveraine,  échappant,  à  ce  titre,  à  la  censure  de  la  cour 
de  cassation.  Il  n'en  serait  autrement  qu'autant  que,  sous 
couleur  de  les  interpréter,  les  juges  en  viendraient  à  dénatu- 
rer les  dispositions  du  testament  (*). 

Nous  avons  déjà  indiqué  cette  réserve,  et  nous  savons  aussi 
que,  dans  l'interprétation  qu'ils  donnent  des  dispositions  du 
testament,  les  juges  peuvent  certainement  s'aider  de  docu- 
ments et  de  circonstances  extrinsèques,  susceptibles  d'éclairer 
des  volontés  que  laisseraient  quelque  peu  incertaines  et  dou- 
teuses les  termes  mêmes  du  testament  (-). 

2535.  En  ce  qui  concerne  les  règles  à  suivre  pour  l'inter- 
prétation de  la  volonté  du  testateur  relativement  à  l'objet  ou 
à  l'étendue  du  legs,  le  législateur  s'est  montré  très  sobre.  Il 
devait  l'être  sous  peine  ou  de  formuler  des  règles  inutiles,  ou 
de  restreindre  dans  des  limites  trop  étroites  les  pouvoirs  des 
juge;-;  du  fond.  Comme  le  fait  très  bien  remarquer  Demo- 
lombe  (^)  :  «  S'il  est  une  matière  essentiellement  rebelle  à  la 
discipline  législative,  c'est  bien  l'interprétation  des  volontés 

'i  V.  nolammentCass.,  15  mai  18S9,  S.,  90.  i.  808,  I).,  S\K  1.  378,  et  los  arrol» 
cilês  aux  n.  1841  s. 
;•)  V.  ci-dessus,  n.  ISil  s.,  et  les  arrcls  qui  y  sonl  elles. 
^*,  DcmolomLc,  Don.,  IV,  n.  738. 

Do.NAT.  ET  Test.  —  If.  10 
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testamentaires  dans  rinlinie  variété  de  leurs  espèces,  et  avec 
toutes  ces  nuances,  si  diverses,  si  mobiles  et,  pour  ainsi  dire, 
ondoyantes  qu'elles  revotent  incessamment  ». 

2636.  Mentionnons  cependant  la  règrle  de  Fart.  1023,  la 
seule,  du  reste,  que  le  code  civil  ait  cru  devoir  formuler. 

Aux  ternies  de  ce  texte  : 

((  Le  legs  fait  au  créancier  ne  sera  pas  censé  en  compensa- 
»  tion  de  sa  créance ,  ni  le  legs  fait  an  domestique  en  compen- 
»  sation  de  ses  gages  » . 

Le  leg^s  implique  Tidée  d'une  libéralité  :  il  est,  par  suite, 
naturel  de  supposer  que,  faisant  un  legs  à  son  créancier  (^), 
le  testateur  a  voulu  ravantaper.  Il  semble  donc  bien  qu'on 
doive  permettre  au  créancier  de  réclamer  à  la  fois  et  le  paie- 
ment de  sa  créance  et  celui  de  son  legs. 

11  en  serait  ainsi,  alors  même  que  le  montant  du  legs  serait 
égal  à  celui  de  la  créance. 

2537.  Toutefois,  tous  les  auteurs  s'accordent  à  reconnaître 
que  l'art.  1023  cesserait  d'être  applicable,  en  présence  d'une 
volonté  contraire  manifestée  par  le  testateur  (^).  Si,  par  exem- 
ple, ce  dernier  a  dit  :  «  Je  lègue  à  Paul  les  10.000  fr.  que  je 
lui  dois  »,  il  est  clair  que  Paul  ne  pourra  pas  réclamer  à  la 
fois  le  legs  et  la  créance,  le  legs  étant  évidemment  fait  eu 
compensation  de  la  créance. 

D'ailleurs,  une  pareille  disposition  ne  sera  pas  toujours 
sans  utilité.  Elle  pourra,  suivant  les  circonstances,  procurer 
un  titre  au  créancier  qui  en  est  dépourvu,  ou  conférer  au 
créancier  le  droit  de  réclamer  purement  ou  simplement  ce 
qui  ne  lui  est  dû  qu'à  terme  ou  sous  condition,  ou  enfin  amé- 
liorer sa  situation  en  lui  conférant  Thypothèquede  l'art.  1017. 

Nous  n'insistons  pas. 

L'examen  de  la  seule  règle  que  le  législateur  ait  crudevoir 
fornmler  sur  le  point  qui  nous  occupe,  suffit  à  établir  ce  que 
nous  disions  tout  à  l'heure  :  à  savoir  que  des  règles  de  ce 
genre  seraient  ou  inutiles  ou  trop  restrictives.  Aussi  peut-on 

'  ',  (ielto  pxprt's^ion  de  créancier  comprend  le  domestique,  dont  la  loi  aurait  trî's 
bien  pu  se  <lispcnser  (ie  parler. 

:*]  Stc  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  730:  Marcadé,  sur  l'arl.  1023,  n.  1;  Duranlon, 
IX,  n.  254. 
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dire  que  le  législateur  a  été  heureusement  inspiré  en  s'abs- 
tenant  d'en  formuler. 

2538.  Quant  aux  règles  que  le  législateur  a  consacrées  dans 
les  art.  1156  s.  C.  civ.  pour  l'interprétation  des  conventions, 
nous  n'hésitons  pas  à  croire  que,  pour  la  plupart,  elles  seraient 
applicables  par  analogie  à  l'interprétation  des  testaments. 

K'est  Topinion  générale  (*). 

2539.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  la  grande  règle  d'in- 
terprétation de  Tart.  1156  doit  dominer  l'interprétation  des 
testaments  comme  elle  domine  celle  de  tous  les  contrats.  Il 
faut,  avant  tout,  rechercher  l'intention  des  parties,  bien  plus 
que  s'arrêter  au  sens  littéral  des  termes  qu'elles  ont  employés. 

Sans  doute,  lorsque  les  termes  du  testament  sont  clairs,  il 
faut  s'y  tenir,  même  si  la  nullité  doit  s'en  suivre.  Mais,  quand 
ils  peuvent  prêter  au  doute,  on  ne  saurait  hésiter  à  rejeter 
les  conséquences  qui  résulteraient  du  sens  littéral  des  termes 
employés  par  le  testateur  pour  s'en  tenir  à  la  volonté  qu'il  a 
entendu  exprimer  (*). 

2540.  Ce  que  nous  disons  de  la  règle  de  l'art.  1156,  nous 
devons  le  dire  également  de  la  règle  de  l'art.  1157,  comme 
aussi  de  toutes  celles  que  formulent  les  art.  1158  à  1164, 
dans  les  applications  dont  elles  sont  susceptibles  en  matière 
de  testament. 

N»  2.  Des  règles  relatives  à  l'exécution  des  legs. 

2541.  Nous  avons  dit  qu'on  peut  léguer  non  seulement 
une  chose  déterminée,  mais  aussi  une  chose  indéterminée. 
Nous  savons  aussi  qu'on  peut  léguer  un  fait. 

Supposons  donc  successivement,  pour  déterminer  quelles 
règles  gouvernent  Texécution  des  legs  : 

A.  Le  legs  d'un  corps  certain; 

B.  Le  legs  d'une  chose  indéterminée  ; 
C  Le  legs  d'un  fait. 

A.  Du  legs  (Tune  chose  déterminée, 

2542.  Lorsque  c'est  une  chose  déterminée  qui  fait  l'objet 

'  V.  nolamment  Demolombo,  Don.,  IV,  n.  7.î9,  et  les  aulorilés  qu'il  cilc. 
.*  Sic  Demolombc,  />o?i.,  I\\  n.  740. 
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du  legs,  il  s'agît  évidemment  de  savoir  dans  quel  état  cette 
chose  doit  être  délivrée  au  légataire. 

C'est  la  question  qu'envisage  et  règle  le  législateur  dans 
Tart.  1018  du  code  civil. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

<(  La  chose  léguée  sera  délivrée  avec  ses  accessoires  néces- 
»  saires  et  dans  rétat  où  elle  se  trouvera  au  jour  du  décès  du 
»  testateur  ». 

2543.  Les  accessoires  nécessaires  sont  ceux  qui  suivent 
naturellement  la  chose  et  sans  lesquels  la  jouissance  de  cette 
chose  ne  serait  pas  complète  ;  tels  sont  la  clef,  le  socle  et  le 
globe  d'une  pendule,  le  fourreau  d'une  épée,  le  jardin  d'une 
maison.  Tels  sont  également  les  titres  d'une  propriété,  qui 
<loivent  incontestablement  être  compris  dans  la  délivrance 
qui  est  faite  de  la  propriété  elle-même. 

Tous  les  objets  que  la  loi  déclare  immeubles  par  destina- 
tion sont  aussi  des  accessoires  nécessaires  et  devraient  être 
délivrés  au  légataire  avec  la  chose  elle-même. 

En  définitive,  rentre  donc  dans  les  accessoires  nécessaires 
de  la  chose  léguée  tout  ce  qui  est  indispensable  pour  que 
cette  chose  serve  à  Tusage  auquel  elle  est  destinée  ou  pour 
que  le  légataire  puisse  faire  valoir  le  droit  dont  le  testateui- 
l'a  investi  (*). 

2644.  C'est  ainsi  que,  par  application  de  notre  principe^ 
on  devrait  décider  que  le  legs  de  l'usufruit  d'un  fonds  de 
terre,  enclavé  parmi  d'autres  héritages  appartenant  au  testa- 
teur emporte  le  droit  pour  le  légataire  de  réclamer  gratuite- 
ment des  héritiers  un  passage  pour  arriver  à  la  voie  publi- 
que. C'est  un  accessoire  nécessaire  du  droit  d'usufruit  légué, 
puisque,  sans  lui,  Texercice  de  ce  droit  est  impossible.  Telle 
était  déjà  la  solution  que  donnait  Pothier  sur  cette  hypothèse 
dont  il  empruntait  l'exemple  à  Ulpien  (*). 

2545.  Il  est,  d'ailleurs,  bien  certain  qu'en  cette  matière 


(•,  V.  sur  la  tlcfinilion  des  accessoires,  Marcadé,  sur  l'arl.  1018,  n.  1;  Dcmo- 
lombe.  Don.,  IV,  n.  702;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  491,  §  722;  Laurent,  XIV,  n.  140; 
Hue,  VI,  n.  ^5. 

[*!  Polhier,  Donations  Ustament.,  n.  275,  et  Iniroducl.  à  la  Coût.  d'Orléans, 
tit.  XVI,  n.  54. 
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rintention  du  testateur  est  la  règle  suprême*  C'est  ainsi  qu  au 
cas  de  legs  d'une  armoire,  le  contenu  pourra,  suivant  les 
•cas,  être  considéré  ou  non,  comme  l'accessoire  du  legs.  Il  y 
a  là  une  appréciation  que  font  souverainement  les  juges  du 
fait,  d'après  les  éléments  que  leur  fournissent  et  les  termes 
du  testament  et  les  circonstances  de  la  cause  ('). 

2346.  La  chose  léguée  doit  être  délivrée,  dit  la  loi,  dans 
Vétat  où  elle  se  trouvera  au  jour  du  décès  du  donateur.  Par 
conséquent,  les  améliorations  que  la  chose  a  acquises  ou  les 
détériorations  qu'elle  a  subies  jusqu'à  cette  époque  profiteront 
ou  nuiront  au  légataire. 

On  s'accorde  à  le  reconnaître  ('). 

2547.  Mais  la  formule  que  nous  venons  de  transcrire  ne 
signifie  pas  que  la  chose  léguée  soit  aux  risques  de  l'héritier  à 
dater  du  décès  du  testateur,  et  que,  par  suite,  l'héritier  doive 
subir  les  conséquences  des  cas  fortuits  qui  auraient  fait  périr 
la  chose  ou  qui  l'auraient  détériorée  dans  l'intervalle  écoulé 
entre  le  décès  du  testateur  et  la  demande  en  délivrance.  Tout 
-au  contraire,  ces  cas  fortuits  et  leurs  résultats  sont  au  compte 
du  légataire,  qui  profiterait  aussi  des  améliorations  natureUes 
de  la  chose,  par  exemple  de  l'alluvion.  Le  légataire  est  de- 
venu propriétaire  de  la  chose  léguée,  dès  le  décès  du  testa- 
teur ;  l'héritier,  tenu  envers  lui  à  la  délivrance,  est  débiteur 
d'un  corps  certain.  Il  faut  donc  appliquer  ici  les  principes 
qui  gouvernent  les  dettes  des  corps  certains,  et  notamment 
la  règle  débiter  certx  rei  ejus  interitu  liberatur  ('). 

2548.  Les  changements  que  vise  la  formule  employée  par 
l'art.  1018  sont  les  changements  survenus  dans  la  chose 
léguée  avant  le  décès  du  testateur. 

La  formule  de  l'art.  1018  signifie  que  le  légataire  doit 
profiter  ou  souflOrir  de  tous  ces  changements,  quelle  que  soit 
d'ailleurs  leur  cause,  qu'ils  soient  survenus  par  cas  fortuit, 
par  le  fait  d'un  tiers  ou  par  le  fait  du  testateur. 

Pour  les  changements  qui  résultent  d'un  cas  forfuit,  la 

'  V.  noUmmenl  Bourges,  15  mai  18S2,  sous  Gass.,  5  nov.  18*^,  S,,  86.  1.  35. 
«»  Sic  Coin-Delisle,  sur  l'arl.  1018,  n.  7  :  Demolombe,  D  m.,  IV,  n.  706  ;  Aubry 
Riu,  VII,  p.  402,  §  722  ;  Uurent,  XIV,  n.  142. 
»  Sic  Hue,  VI,  n.  345,  et  lous  les  auteurs. 
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question  ne  saurait  être  douteuse.  Le  légataire  doit  évidem- 
ment les  supporter,  de  même  qu'il  est  appelé  à  en  profiter. 

C'est  également  certain  pour  les  changements  qui  sont  le 
fait  d'un  tiers. 

Ainsi  un  tiers  a  détérioré  la  chose  léguée.  Tant  pis  pour  le 
légataire  :  il  prendra  la  chose  dans  l'état  où  elle  est  lors  du 
décès,  sans  avoir  droit  aux  dommages-intérêts  que  l'auteur 
de  la  détérioration  a  payés  ou  paiera.  L'action  en  dommages- 
intérêts  est  devenue  la  propriété  du  testateur  aussitôt  qu'elle 
est  née;  par  suite  le  produit  de  cette  action,  si  le  testateur 
l'a  exercée,  ou  l'action  elle-même,  si  elle  existe  encore,  appar- 
tient à  sa  succession. 

En  sens  inverse,  si  un  tiers  a  amélioré  la  chose  léguée 
avant  le  décès  du  testateur,  le  légataire  profitera  de  l'amélio- 
ration, et  cela  sans  avoir  d'indemnité  à  payer.  S'il  en  est  dû 
une  à  l'auteur  de  l'amélioration,  c'est  la  succession  qui  la 
paiera. 

Quant  aux  changements  qui  sont  le  fait  du  testateur,  il  est 
de  toute  évidence  que  le  légataire  doit  en  profiter  ou  en  souf- 
frir. Ainsi  le  testateur  a  détérioré  ou  détruit  partiellement  la 
chose  léguée  ;  c'est  une  révocation  partielle  du  legs.  Le  léga- 
taire prendra  la  chose  telle  qu'elle  est  lors  du  décès. 

Au  contraire,  si  le  testateur  a  amélioré  la  chose,  le  léga- 
taire profitera  de  l'amélioration. 

2649.  Toutefois  il  faudrait  se  garder  de  pousser  trop  loin 
cette  dernière  conséquence  qu'implique  la  formule  de  Tart. 
1018.  Sous  prétexte  qu'elles  sont  des  accessoires  de  la  chose 
léguée  ou  qu'elles  constituent  des  améliorations,  on  pourrait 
ainsi  attribuer  au  légataire  des  choses  qui  évidemment  no 
.  sont  pas  comprises  dans  son  legs. 

A  cet  égard,  le  législateur  a  réglé,  dans  l'art.  1019,  certains 
cas  qui  auraient  pu  faire  difficulté. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Lorsque  celui  qui  a  légué  la  propriété  dhin  immeuble,  Ca 
»  ensuite  augmentée  par  des  acquisitions,  ces  acquisitions  fus- 
»  sent-elles  contiguës,  ne  seront  pas  censées,  sans  une  nouvelle 
»  disposition^  faire  partie  du  legs.  —  //  en  sera  autrement  des 
»  embellissements  ou  des  constructions  nouvelles  faites  sur  le 
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»  fonds  légué  ou  iVun  enclos  dont  le  testateur  aurait  aufjmenté 
»  r enceinte  ». 

Le  légataire  ne  profitera  pas  des  acquisitions,  fussent-elles 
contiguës  à  l'immeuble  légué,  que  le  testateur  a  faites  posté- 
rieurement au  legs,  parce  qu'il  y  a  doute  sur  le  point  de 
savoir  si  le  testateur  a  voulu  les  attribuer  au  légataire  ;  or, 
en  matière  de  legs,  on  ne  donne  pas  d'effet  aux  volontés 
douteuses. 

2550.  L'intention  de  faire  bénéficier  le  légataire  des  acqui- 
sitions nouvellement  faites  parait  plus  certaine,  si  le  legs  a 
pour  objet  un  domaine  que  le  testateur  a  ensuite  augmenté 
par  des  acquisitions  contiguës.  Cette  intention  s'affirmera 
surtout  si  le  testateur  a  soumis  les  terroK  nouvellement 
acquises  à  la  même  exploitation  que  le  domaine,  ou  s'il  a 
affermé  le  tout  à  un  même  fermier,  pour  un  seul  et  même 
prix. 

Mais,  dès  qu'il  y  a  doute,  si  léger  fpi'il  soit,  sur  le  point 
de  savoir  si  le  testateur  a  voulu  que  les  acquisitions  nouvelles 
fussent  comprises  dans  le  legs,  le  plus  sûr  est  évidemment  de 
s'en  tenir  à  l'interprétation  la  plus  restrictive  du  legs. 

Cela  résulte  de  l'art.  1019  d'abord,  dont  le  texte  est  absolu 
et  dans  lequel  le  mot  immeuble  comprend  certainement  le  cas 
où  l'objet  du  legs  serait  un  domaine.  Cela  résulte  également 
de  la  règle  plus  générale  de  l'art.  1162  du  code  civil. 

2551.  Ce  que  nous  venons  de  dire  pour  le  legs  d'un  do- 
maine, nous  devons  également  le  dire  des  autres  legs  suscep- 
tibles de  soulever  des  difficultés  analogues,  par  exemple  du 
legs  de  tous  les  immeubles  que  le  testateur  possède  dans  telle 
commune.  Que  décider  si,  depuis  le  testament,  le  testateur  a 
fait  de  nouvelles  acquisitions  dans  la  même  conmume?  Evi- 
demment, dès  qu'il  y  a  doute  sur  la  volonté  du  testateur,  le 
plus  sûr  est  de  s'en  tenir  à  la  solution  qui  ressort  de  l'art.  1019, 
c'est-à-dire  à  l'interprétation  la  plus  restrictive  du  legs  ('). 

2562.  Autre  est  le  cas  où  le  testateur,  ayant  légué  un  enclos, 
aurait  ensuite  compris,  dans  l'enceinte  de  cet  enclos,  des  ter- 

';  Sic  Pau,  26  juin  182i,  S.  chr.,  D.  Rép..  v»  Oisp.,  n.  :no4.  —  Dans  le  incarne» 
sens  Laurent,  XVI,  n.  145;  Aubry  et  Ilau,  VU,  p.  491,  §  722;  Demolombe,  Uon.^ 
IV,  n.  721. 
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rains  nouvelleiiieiit  acquis.  Le  légataire  profitera  des  nou- 
velles acquisitions,  parce  que  la  volonté  du  testateur  de  les 
lui  attribuer  parait  certaine. 

La  loi,  au  surplus,  ne  distingue  pas  si  le  terrain  enclos  con- 
tient, ou  non,  des  constructions. 

•2663.  Le  légataire  profiterait  aussi  des  embellissements  ou 
(les  constructions  nouvelles  faites  par  le  testateur  sur  le  ter- 
rain légué.  Les  constructions  sont  un  accessoire  du  sol  qui 
les  porte,  et  elles  appartiennent  au  légataire  du  sol,  en  vertu 
de  la  règle  Onine  quod  solo  ina*dificatur  solo  cedit. 

2664.  Ce  motif  se  rencontrant  quelle  que  soit  Timport-ance 
des  constructions,  on  doit  en  conclure  qu'elles  appartien- 
draient au  légataire,  alors  môme  qu'elles  couvriraient  tout  le 
terrain  légué  ou  à  peu  près. 

On  ne  peut  j^as  distinguer  davantage  suivant  qu'il  s'agit  de 
constructions  nouvelles  faites  sur  un  terrain  précédemment 
nu  ou  de  constructions  ajoutées  à  des  constructions  ancien- 
nes. Ce  serait  oublier  que,  dans  tous  les  cas,  le  principe  su- 
perficies solo  redit  impose  la  môme  solution  (\). 

2666.  Il  est  d'ailleurs  bien  certain  que  le  légataire,  qui 
profite  des  constructions  faites  par  le  testateur  sur  le  terrain 
légué,  n'est  pas  obligé  d'en  payer  le  prix,  alors  même  que 
ce  prix  serait  encore  dû,  lors  du  décès  du  testateur.  Cette  dette 
sorait  à  la  charge  de  la  succession.  Mais  il  faudrait  évidem- 
ment réserver  le  cas  où  la  solution  contraire  résulterait  des 
intentions  du  testateur  souverainement  interprétées  à  ce  point 
de  vue  par  les  juges  du  fait. 

2666.  De  cette  solution  nous  devons  évidemment  rappro- 
cher celle  qu'il  y  a  lieu  de  donner  pour  le  cas  où  lïmmeuble 
légué,  que  viendrait  à  détériorer  un  incendie,  aurait  été  assuré 
par  le  testateur.  C'est,  dans  tous  les  cas,  aux  héritiers  du  tes- 
tateur de  réclamer  l'indemnité  due  à  raison  de  l'assurance. 
La  loi  du  19  février  1889,  ne  visant  dans  ses  dispositions  que 
les  créanciers  privilégiés  ou  hypothécaires,  ne  saurait  être 
invoquée  par  le  légataire.  Celui-ci  ne  pourrait  donc  réclamer 

•;  Sic  Demolombc,  Don.,  IV,  n.  714;  Laurent,  XIV,  n.  146;  Duranlon,  IX, 
n.  207;  Goin-Delisle,  sur  l'art.  1019,  n.  10.  —  V.  cep.  en  sens  contraire  Marcadé, 
sur  l'art.  1019,  n.  2;  13ayle-MouiIIard  sur  Grenier,  II,  n.  317,  note  a. 
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rindemnité  si  Tincendie  est  antérieur  au  décès  du  testateur 
puisque,  n'étant  pas  compris  dans  les  dispositions  spéciales 
de  la  loi  du  19  février  1889,  il  ne  peut  soutenir  que,  pour 
lui,  rindemnité  représente  la  chose  incendiée.  D'autre  part, 
Wi  l'incendie  est  postérieur  au  décès  du  testateur,  le  légataire 
n'a  aucune  qualité  pour  réclamer  l'indemnité,  puisqu'il  est 
étranger  aux  créances  comme  aux  dettes  qui  résultent  des 
contrats  passés  par  le  testateur  (*). 

2567.  Ce  sont  des  solutions  analogues  qui  doivent  être 
<Ionnées  lorsque  l'immeuble  légué  a  été  exproprié  pour  cause 
d'utilité  publipue. 

L'expropriation  est-elle  consommée  du  vivant  du  testateur? 
Le  légataire  n'a  évidemment  droit  ni  à  la  chose,  puisqu'elle 
est  désormais  hors  du  commerce,  ni  au  prix,  puisque  celui-ci 
no  représente  pas  la  chose. 

N'est-elle  pas  consommée  au  jour  du  décès  du  testateur, 
par  exemple,  celui-ci  meurt-il  dans  l'intervalle  qui  s'écoule 
entre  le  jugement  déclaratif  d'utilité  publique  et  la  fixation 
de  l'indemnité  ?  C'est  sur  la  tète  du  légataire  que  se  fixera  le 
droit  à  l'indemnité,  puisqu'au  jour  du  décès  la  chose  léguée 
est  encore  la  propriété  du  testateur  et,  partant,  peut  passer 
sur  la  tête  du  légataire. 

2568.  L'art.  1020  tire  une  nouvelle  conséquence  du  prin- 
cipe que  la  chose  léguée  doit  être  délivrée  dans  l'état  où  elle 
se  trouve  lors  du  décès  du  testateur. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

»  .Si,  avant  le  testament  ou  depuis,  la  chose  léguée  a  été 
»)  hypothéquée  pour  une  dette  de  la  succession,  ou  même  pour 
)»  la  dette  d'un  tiers,  ou  si  elle  est  grevée  d'un  usufruit,  celui 
»  qui  doit  acquitter  le  legs  n'est  point  tenu  de  la  dégager,  à 
»  moins  qu'il  n'ait  été  chargé  de  le  faire  par  une  disposition 
»  expresse  du  testateur  ». 

Quand  l'immeuble  légué  se  trouve  grevé  d'hypothèque,  le 
législateur,  sans  s'arrêter  à  aucune  des  distinctions  que  l'on 
faisait  à  cet  égard  dans  notre  ancien  droit,  décide  que  l'héri- 
tier ne  sera  jamais  tenu  de  dégager  l'immeuble  en  j^ayant  la 

'   Sic  IIuc,  VI,  n.  345. 
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dette  hypothécaire.  Le  légataire  sera  donc  exposé  à  être 
poursuivi  par  l'action  h j^othécaire.  Se  voit-il,  pour  y  échap- 
per, contraint  de  payer  la  dette  dont  Timmeuble  est  grevé, 
il  aura  son  recours  soit  contre  les  héritiers  ou  autres  suc- 
cesseurs à  titre  universel  du  défunt,  si  celui-ci  était  person- 
nellement tenu  de  la  dette  comme  débiteur  principal  ou 
comme  caution,  soit  contre  le  tiers  pour  la  dette  duquel 
Timmeuble  a  été  hypothéqué,  si  le  défunt  n'était  pas  tenu 
personnellement  de  la  dette. 

2659.  Si  la  chose  léguée  est  grevée  d'usufruit,  l'héritier 
n'est  pas  tenu  non  plus  de  la  dégager.  L'art.  1020  donne, 
pour  cette  hypothèse,  exactement  la  même  solution  que  pour 
l'hypothèse  précédente. 

2560.  11  est  d'ailleurs  évident  que  la  solution  donnée  2)ar 
l'art.  1020  pour  l'hypothèque  et  l'usufruit  doit  être,  par  ana- 
logie de  motifs,  étendue  à  tous  les  autres  droits  réels  innno- 
biliers  (*). 

2561.  Les  solutions  de  l'art.  1020  sont  purement  interpré- 
tatives de  volonté.  Elles  ne  sauraient  donc  être  maintenues 
quand  le  testateur  a  exprimé  une  volonté  contraire. 

C'est  ce  que  dit  du  reste  formellement  l'art.  1020  lui-même. 

2562.  Mais  voilà  que  le  testateur  ayant  chargé  son  héritier 
(le  dégrever  la  chose  léguée  de  l'usufruit  auquel  elle  est  sou- 
mise, l'héritier  fait  des  oiFres  à  l'usufruitier  qui  refuse  de 
renoncer  à  son  droit,  ou  qui  n'y  consent  que  moyennant  des 
conditions  absolument  inacceptables,  tant  elles  sont  exorbi- 
tantes. Alors  l'héritier  devra  payer  au  légataire  la  valeur  de 
l'usufruit  et  lui  donner  ainsi  l'équivalent  de  l'avantage  qu'a 
voulu  lui  procurer  le  testateur. 

On  objecte  que  l'héritier,  se  trouvant,  sans  sa  faute,  dans 
l'impossibilité  de  remplir  la  charge  qui  lui  a  été  imposée  par 
le  testateur,  doit  être  libéré,  et  on  argumente  de  l'art.  1302 
du  code  civil. 

Cette  objection  ne  tient  pas  compte  de  l'intention  du  testa- 
teur, qui  a  évidemment  voulu  que,  d'une  façon  ou  de  l'autre, 
le  légataire  profitât  de  la  valeur  de  l'usufruit. 

>')  Sic  Laurent,  XIV,  n.  147;  Demolombe,  Don.y  IV,  n.  728. 
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2563.  Signalons  enfin  une  dernière  conséquence  du  prin- 
cipe que  la  chose  léguée  doit  être  délivrée  dans  l'état  où  elle 
se  trouve  lors  du  décès.  Si  le  légataire  est  évincé  de  l'objet 
du  legs,  il  n'a  pas  droit  à  la  garantie.  Le  légataire  n'acquiert 
sur  la  chose  léguée  que  les  droits  qui  appartenaient  au 
testateur. 

B.  Du  legs  d'une  chose  indéterminée. 

2564.  Nous  avons  vu  ci-dessus  qu*on  pouvait  léguer  une 
chose  indéterminée,  à  la  condition,  bien  entendu,  que  Tindé- 
termination  ne  soit  pas  absolue  (*). 

C'est  évidemment  une  question  de  fait  que  celle  de  savoir 
quand  l'indétermination  est  ou  non  compatible  avec  la  règle 
qui  exige  que  tout  legs  ait  un  objet  fixé  par  le  testateur.  Tout 
dépend  donc  de  l'appréciation  des  juges  du  fond  :  il  ne  peut 
s'agir  de  préciser  des  règles  împératives. 

2566.  Lorsque  le  testateur  a  légué  une  chose  indéterminée, 
un  cheval,  une  barrique  de  vin  par  exemple,  à  qui  appartient- 
il  de  déterminer  Tobjet  du  legs? 

C'est  cette  hypothèse  qu'envisas-e  l'art.  1022  du  coxle  civil. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Lorsque  le  legs  sera  crime  chose  indéterminée,  Phérilier 
»  ne  sera  pas  obligé  de  la  donner  de  la  meilleure  qualité  et  il 
»>  ne  pourra  V offrir  de  la  plus  mauvaise  ». 

C'est  donc  à  l'héritier,  c'est-à-dire  au  débiteur  du  legs,  que 
le  choix  appartient.  Il  n'y  a  là  que  l'application  du  droit 
commun.  Dans  le  doute,  la  loi  se  prononce  en  faveur  du 
débiteur  ('). 

Toutefois  le  législateur  a  cru  devoir,  dans  l'art.  1022,  déter- 
miner certaines  limites  dans  lesquelles  doit  se  tenir  le  choix 
(le  l'héritier. 

2566.  L'application  de  l'art.  1022  suppose  que  la  chose 
léguée  soit  réellement  indéterminée. 

Si  le  testateur  a  lui-même  limité  les  choses  entre  lesquelles 
l'héritier  doit  choisir,  l'art.  1022  cesse  d'être  apjîlicable.  C'est 
ainsi,  par  exemple,  que  si  le  testateur  a  légué  un  cheval  de 

')  V.  ci-dessus,  n.  18il  s.  et  248G. 
,>j  V.  les  art.  1162  et  1190  du  Gode  civil. 
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son  écurie,  une  barrique  de  vin  de  sa  cave,  l'héritier  a  le 
droit  de  choisir  ce  qu'il  croit  devoir  donner,  sans  que  le  léga- 
taire puisse  réclamer  une  chose  de  qualité  moyenne.  L'art. 
1022  n'est  pas  alors  applicable. 
C'est  l'opinion  de  tous  les  auteurs  (*). 

2567.  On  s'accorde  également  à  reconnaître  que  le  testa- 
teur peut  déroger  à  Tart.  1022.  En  définitive,  tout  dépend  ici 
de  sa  volonté. 

Il  peut  conférer  à  l'héritier  un  choix  illimité  au  lieu  du 
choix  limité  que  donne  l'art.  1022. 

Il  peut  aussi  donner  au  légataire  lui-même  le  choix  limité 
ou  illimité  qui,  en  principe,  appartient  à  l'héritier. 

Sur  tous  ces  points,  il  s'agit  de  Tinterprétation  de  la  volonté 
du  testateur,  c'est-à-dire  d'une  pure  question  de  fait  (*). 

2568.  Les  questions  de  choix  que  soulève  le  legs  d'une 
chose  indéterminée  se  présentent  aussi  en  cas  de  legs  alter- 
natif. On  doit  appliquer,  par  analogie,  les  solutions  données 
par  le  législateur  à  propos  des  obligations  alternatives,  en 
réservant,  bien  entendu,  les  questions  d'intention,  puisque 
tout,  en  cette  matière,  peut  être  souverainement  réglé  par  le 
testateur.  Il  en  résulte  que  les  questions  de  choix  que  peu- 
vent soulever  les  legs  alternatifs  sont  bien  plutôt  des  questions 
de  fait  que  des  questions  de  droit  ('). 

2569.  Lorsque  le  legs  porte  sur  une  chose  indéterminée, 
un  cheval  par  exemple,  et  que  le  légataire  vient  à  être  évincé 
de  la  chose  qui  lui  a  été  livrée  par  l'héritier  en  exécution  du 
legs,  il  aura  le  droit  incontestable  d'en  demander  une  autre, 
non  pas  sans  doute  qu'il  puisse  se  prévaloir  des  règles  de  la 
garantie,  mais  parce  que  le  paiement  fait  par  l'héritier  n'est 
point  un  paiement  valable.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  1238 
du  code  civil  (*). 

2570.  Il  en  serait  de  même  si,  le  testateur  ayant  légué  deux 


^'    Sic  Laurent,  XIV,  n.  149,  et  les  autorités  qu'il  cite. 

i*.  Sic  Laurent,  XIV,  n.  150,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  surTart. 
1022,  n.  1. 

;';  V.  notamment  l'espèce  sur  laquelle  la  cour  de  Pau  a, été  appelée  à  se  pronon- 
cer par  arrêt  du  12  nov.  1872,  D.,  73.  2  47. 

(<;  Sic  Vazeille,  sur  l'art.  1022,  n.  10;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  490,  §  722. 
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choses  SOUS  une  alternative,  ou  une  chose  à  prendre  parmi 
plusieurs  autres,  par  exemple  un  des  chevaux  qui  sont  dans 
son  écurie,  le  légataire  était  évincé  de  la  chose  que  l'héritier 
lui  a  livrée. 

Cela  résulte  de  la  combinaison  et  du  rapprochement  des 
art.  1192,  II93  et  1238  du  code  civil. 

C.  Du  legs  d'un  fait, 

267  J.  Le  legs  d'un  fait  se  résout,  en  définitive,  en  une 
obligation  de  faire  imposée  par  le  testateur  à  celui  qu'il 
charge  de  l'acquittement  du  legs. 

11  en  résulte  que  l'art.  II42  du  code  civil  devient  nécessai- 
rement applicable,  c'estià-dire  qu'en  cas  d'inexécution,  le 
legs  d'un  fait  doit  nécessairement  se  résoudre  en  dommages- 
intérêts.  C'est  la  seule  sanction  qui  puisse  être  attachée  à  une 
obligation  dont  l'exécution  forcée  et  directe  ne  peut  être 
obtenue  (*). 

'est  l'opinion  de  tous  les  auteurs  (*). 

§  V.  Situation  du  légataire  particulier  en  ce  qui 
concerne  les  dettes  de  la  succession. 

2572.  A  la  différence  du  légataire  universel  et  du  légataire 
à  titre  universel,  le  légataire  à  titre  particulier  n'est  point 
tenu  de  contribuer  aux  dettes  de  la  succession. 

C'est  ce  que  dit  l'art.  1024  dont  la  disposition  se  borne  à 
reproduire  la  conséquence  de  la  maxime  bien  connue  :  .Es 
alienum  ttniversi  patrimonii,  non  certarum  rerimiy  anus  est. 

Et,  en  effet,  aux  termes  de  cet  art.  1024  : 

<(  Le  légataire  à  titre  particulier  ne  sera  point  tenu  des  det- 
»  tes  de  la  succession,  sauf  la  réduction  du  legs,  ainsi  qu'il 
»  est  dit  ci-dessus,  et  sauf  Faction  hypothécaire  des  créan- 
))  ciers  ». 

2573.  Le  testateur  pourrait  toutefois,  par  une  déclaration 
expresse  de  volonté,  mettre  certaines  dettes  à  la  charge  d'un 


(V  V.  en  ce  sens  Angers,  19  mai  1853,  D.,  53.  2.  204. 
\*)  V.  nolammenl  Laurent,  XIV,  n.  151. 
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légataire  particulier  :  auquel  cas  ce  légataire,  en  acceptant  le 
legs,  se  soumettrait  à  l'obligation  de  les  payer. 

2574.  D'autre  part,  à  raison  de  la  nature  même  de  la  chose 
qui  forme  l'objet  du  legs,  un  légataire  particulier  pourrait 
être  obligé  de  supporter  certaines  dettes  qui  sont  inhérentes 
à  la  chose  léguée. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  le  legs  d'une  succession  échue 
au  testateur  emporté  pour  le  légataire  Tobligation  d'en  payer 
les  dettes.  Ce  n'est  pas  l'actif  de  la  succession  seulement  que 
le  testateur  a  légué  ;  c'est  la  succession  tout  entière,  le  nomen 
juris,  actif  et  passif. 

De  même  le  legs  d'actions  non  libérées  entraine  pour  le 
légataire  robligation  de  les  libérer,  si  la  société  qui  les  a 
émises  vient  à  en  réclamer  la  libération  (^). 

2575.  Les  mots  «  sauf  la  réduction  du  legs,  ainsi  qu'il  est 
dit  ci-dessus  »,  signifient  que  les  dettes  de  la  succession  du 
testateur  peuvent  atteindre  indirectement  le  légataire  à  titre 
particulier  en  ce  sens  que  l'actif  héréditaire,  les  dettes  une  fois 
payées,  sera  peut-être  insuffisant  pour  Texécution  complète 
des  dispositions  testamentaires.  Tous  les  legs  doivent  alors 
subir  une  réduction  proportionnelle  conformément  aux  art. 
926  et  927.  Mais  il  faut  évidemment  réserver  le  cas  où  Théri- 
tier  aurait  accepté  la  succession  purement  et  simplement, 
puisque  nous  savons  qu'il  est  tenu,  dans  ce  cas,  du  paiement 
des  legs  même  ultra  vires  hereditaiis. 

2676.  Le  sens  des  mots  «  sauf  Faction  hypothécaire  des 
créanciers  »  nous  est  déjà  connu  :  ils  font  allusion  au  cas  où 
l'immeuble  légué  est  grevé  d'hypothèque.  Le  légataire  peut 
alors  être  poursuivi  par  Faction  hypothécaire  ;  mais,  s'il  paie 
la  dette,  il  aura  son  recours  contre  qui  de  droit,  ainsi  qu'il  a 
été  expliqué  sous  l'art.  1020. 

2577.  Des  règles  ci-dessus  déduites,  il  résulte  que,  lorsque 
le  testateur  lègue  à  un  de  ses  débiteurs  le  montant  de  sa  dette, 
celle-ci  se  trouve  immédiatement  éteinte  par  l'effet  de  la  com- 
pensation ou  de  la  confusion.  Aussi  a-t-il  été  très  exactement 
jugé  que  les  créanciers  du  testateur  ne  pourraient  point  saisir- 

l'y  Voyez,  du  reslc,  sur  collo  hypolhî  se,  Paris,  22  mars  1894,  D.,  Î>G.  2.  105J 
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arrêter  entre  les  mains  d'un  débiteur  héréditaire  la  créance 
qui  lui  aurait  été  léguée  par  le  testateur  (*). 

2578.  Toutefois,  lorsque  la  succession  est  acceptée  sous 
l)énéfice  d'inventaire,  Tcxtinction  dont  nous  parlons  ne  se 
produit  plus,  dans  le  cas  au  moins  où,  d  une  part,  Tactif  se 
trouve  inférieur  au  passif,  et  où,  d  autre  part,  il  y  a  des  créan- 
ciers opposants.  La  nature  particulière  de  son  legs  ne  saurait 
en  effet  soustraire  le  légataire  à  la  réduction  proportionnelle 
que,  comme  tous  les  autres,  il  doit  en  pareil  cas  subir  (*). 

• 

SECTION  V 

DES  EXÉCUTEURS  TESTAMENTAIRES 

2579.  Aux  termes  de  lart.  1025  : 

«  Le  testateur  pourra  nommer  un  ou  plusieurs  exécuteurs 
»  testamentaires  ». 

Il  n*est  pas  rare  de  voir  des  héritiers  plus  pressés  de  se 
partager  les  dépouilles  du  défunt  que  d'exécuter  ses  derniè- 
res volontés.  Le  testateur  qui  prévoit  de  semblables  dispo- 
sitions chez  ses  héritiers  pourra  en  prévenir  Teffet  en  usant 
<Ie  la  faculté  que  lui  accorde  notre  article. 

Sur  cette  institution,  que  le  code  civil  réglemente  dans  les 
art.  1023  à  1034,  nous  aurons,  après  avoir  précisé  son  origine 
et  son  but,  à  déterminer  sa  nature,  à  parler  de  la  saisine 
ijirelle  peut  entraîner,  puis  des  fonctions  qui  en  résultent. 

Nous  verrons  ensuite  comme  elle  prend  fin  et  quelle 
responsabilité  elle  entraîne. 

Ce  sera  Tobjet  de  quatre  paragraphes  distincts. 

g  1.   Origine  et  but  de  l'insiitulion  des  eœécutettrs 

testamentaires. 

2580.  L'institution  des  exécuteurs  testamentaires  est  d'ori- 
gine française. 

Le  droit  romain  ne  la  connaissait  point.  On  trouve  bien 
dans  les  lois  romaines  des  exemples  de  personnes  chargées 

(*  Sic  Moiilpellicr,  7  août  1850,  rapporté  sous  Cass.,  2  mars  1852,  S.,  52.  1.  262. 
')  Sic  Cass.,  19  décembre  1871,  S.,  79.  1.  227,  D.,  73.  1.  256. 


304  DES   DONATIONS   ENTRE    VIFS   ET   TESTAMENTS 

soit  de  veiller  aux  funérailles  du  testateur  ou  de  lui  faire 
élever  un  monument,  soit  de  pourvoir  à  lacquittement  de 
legs  d'aliments  ou  de  legs  pieux.  C'est  ainsi,  par  exemple, 
qu'on  peut  citer  différents  textes  du  Digeste  ou  du  Code  où  le 
testateur  confie  à  un  tiers  le  soin  de  distribuer  quelque 
argent  en  son  nom  (*),  de  pourvoir  à  ses  funérailles  (-),. 
d'acquitter  des  legs  alimentaires  (^),  de  racheter  des  captifs  (*). 
Mais  tout  cela  ne  rappelle  que  de  très  loin  le  mandat  dont  il 
est  question  dans  les  art.  2023  et  s.  du  code  civil,  mandat 
qui  a:  pour  objet  l'exécution  du  testament  tout  entier. 

2581.  C'est  dans  nos  anciennes  coutumes  que  rinstitutioii 
a  pris  naissance  et  s'est  dévelopj^ée. 

Il  est  probable  que  ce  fut  d'abord  l'Eglise,  qui,  comprenant 
tout  le  parti  qu'elle  pouvait  tirer  de  cette  institution,  Ja 
réglementa  et  la  sanctionna.  11  y  avait  là,  en  effet,  pour  elle, 
un  moyen  puissant  d'assurer  le  paiement  des  legs  pieux  que 
contenaient  si  souvent  les  testaments.  Aussi  nombreuses  sont 
les  dispositions  que  les  j^apes  consacrent  aux  exécuteurs  tes- 
tamentaires ("). 

Approuvée  par  l'Eglise,  l'institution  passa  de  bonne  heure 
dans  les  coutumes.  Déjà,  au  temps  de  Beaumanoir,  elle  exis- 
tait avec  des  règles  que  le  savant  juriste  expose  longuement 
dans  ses  coutumes  de  Beauvoisis  (®). 

Ce  qu'il  y  a  de  sûr,  c'est  qu'au  xv*'  siècle,  lors  de  la  rédac- 
tion des  coutumes,  les  principes  de  la  matière  sont  depuis 
longtemps  précisés.  Ce  sont  ces  principes,  dont  la  pratique  et 
les  commentateurs  avaient  depuis  longtemps  déduit  les  con- 
séquences, que  les  auteurs  du  code  civil  ont  reproduits,  sans 
modifications  appréciables,  dans  les  art.  1023  et  suivants. 

2682.  Quant  au  but  de  l'institution,  il  reste,  sous  l'empire 
du  code  civil,  ce  qu'il  était  dans  notre  ancienne  jurisprudence. 

Il  faut  assurer  l'exécution  des  volontés  du  testateur,  à  l'en- 

(')  V.  la  loi  %,  D.,  De  legatis,  1,  XXX. 
[*)  V.  la  loi,  12,  4,  D.,  De  religiosis. 
,=•1  V.  la  loi  3,  8,  D.,  De  alimentis  vel  cib.,  XXXIV,  1. 
(*j  V.  la  loi  28,  G.,  De  episcop.  et  cler.,  1.  3. 

(*)  V.  notamment  deux  décrctales  de  Gréjoirc  IX,  rapportées  dans  le  recueil  de 
ces  décrctales,  I,  III,  til.  XXVI,  cap.  17  et  19. 
(*)  Beaumanoir,  Coutumes  de  BeauvoisiSf  cap.  XII. 
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contre  d'héritiers  souvent  peu  disposés  à  s'y  prêter.  Pour 
cela,  on  permet  au  testateur  de  choisir  certaines  personnes 
spécialement  chargées  de  veiller  à  l'exécution  des  disposi- 
tions testamentaires,  et,  dans  ce  but,  on  l'autorise  à  investir 
les  personnes  choisies  par  lui  d'un  certain  nombre  de  préro- 
gatives de  nature  à  faciliter  leur  mission  et  à  neutraliser  la 
mauvaise  volonté  des  héritiers. 

§  II.  Nature  de  l'exécution  testamentaire. 

2583.  Nous  venons  d'indiquer  le  but  de  l'exécution  testa- 
mentaire. Cela  même  nous  montre  quelle  est  sa  nature. 
L'exécution  testamentaire  est,  en  réalité,  un  mandat:  l'exécu- 
teur testamentaire  est  un  mandataire  imposé  par  le  testateur 
à  ses  héritiers  et  que  ceux-ci  n'ont  pas  le  droit  de  révoquer. 

11  est  vrai  que  cette  manière  de  voir  a  été  contestée  par 
M.  Hue. 

Mais  nous  ne  voyons  guère  quelle  nécessité  il  peut  y  avoir 
à  la  repousser  pour  s'en  tenir  à  la  définition  que  cet  auteur 
croit  devoir  donner  de  l'exécution  testamentaire.  L'exécuteur 
testamentaire  serait,  d'après  lui,  un  fonctionnaire  d'ordre 
privé  chargé  de  procurer  l'exécution  d'une  loi  également 
d'ordre  privé  ('). 

Eî>t-ce  qu'on  ne  dit  point  la  même  chose  en  disant  que 
l'exécution  testamentaire  est  un  mandat,  sauf  à  tenir  compte, 
pour  les  règles  à  lui  appliquer,  des  conditions  spéciales  dans 
lesquelles  il  s'exécute? 

2584.  Mais  si  l'exécution  testamentaire  est  un  mandat, 
c'est  un  mandat  d'une  nature  toute  spéciale,  offrant  une  dou- 
ble particularité.  D'une  part,  en  effet,  il  prend  naissance  par 
l'événement  qui  met  fin  au  mandat  ordinaire,  puisque,  de 
droit  commun,  celui-ci  prend  fin  par  la  mort  du  mandant, 
tandis  que  l'exécution  testamentaire  n'existe  que  par  le  décès 
du  testateur.  D'autre  part,  il  se  forme  sans  le  concours  des 
volontés.  11  est  bien  certain,  en  effet,  que  la  volonté  du  man- 
dant, le  testateur,  ne  de\'ient  définitive  que  par  sa  mort. 
Qu'est-ce  à  dire,  sinon  que  la  volonté  du  mandataire,  l'exé- 

i';  Hue,  VI,  Code  civil,  n.  357. 

DoNAT.  ET  Test.  —  II.  2() 
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cutcur  testamentaire,  n  a  pu  s'unir  à  la  volonté  du  mandant 
pour  former  le  consentement,  base  essentielle  du  mandat 
comme  de  tous  les  contrats?  C'est  donc,  comme  nous  le 
disions,  un  mandat  d'une  nature  toute  particulière  ;  on  pourrait 
dire  un  mandat  posthume. 

2585.  11  en  résulte  donc  que  l'exécution  testamentaire  est 
à  la  fois  soumise  et  aux  règles  générales  du  mandat,  puisque 
l'exécuteur  testamentaire  est  le  mandataire  du  testateur,  et  à 
des  règles  spéciales  exposées  par  le  législateur  dans  la  section 
que  le  code  civil  consacre  à  la  matière  des  exécuteurs 
testamentaires. 

C'est  sous  ce  double  aspect  qus  nous  allons  successivement 
envisager  la  question. 

No  1.  Des  règles  générales  du  mandat  qui  s*appliquent  à  Texécution 

testamentaire. 

2586.  Un  premier  point  nous  paraît  certain,  c'est  que, 
comme  un  mandataire  ordinaire,  l'exécuteur  testamentaire 
peut  refuser  la  mission  qui  lui  a  été  confiée.  L'exécution 
testamentaire  est  un  office  d'ami  et  non  une  charge  publique 
comme  la  tutelle.  Furgole  le  constatait  déjà  (*),  et  tous  les 
auteurs  s'accordent  à  reconnaître  que  les  obligations  d'un 
exécuteur  testamentaire  ne  commencent  qu'au  jour  de  Tac- 
ceptation  expresse  ou  tacite  qu'il  a  faite  de  la  mission  dont  le 
testateur  l'a  investi  (*). 

2587.  Lorsque  l'exécuteur  testamentaire  refuse  d'accepter 
la  mission  que  lui  donne  le  testateur,  c'est  nécessairement 
aux  héritiers  que  passent  ses  droits  et  ses  obligations. 

11  ne  pourrait  s'agir  de  le  remplacer  par  un  mandataire  de 
justice. 

De  droit,  ce  sont  les  héritiers  qui  sont  les  exécuteurs  des 
dernières  volontés  du  de  en  jus.  Ils  reprennent  ce  rôle,  dès 
qu'ils  ne  se  trouvent  plus  en  face  d'un  exécuteur  testamen- 
taire que  leur  impose  le  testateur  (''). 

(')  Furgole,  Testament,  IV,  ch.  X,secl.  4,  n.  20. 

\*i  V.  nolamment  Sainlcspès-Lescol,  Y,  n.  i543;  Laiircnl,  XIV,  n.  330;  Demo- 
lonibc,  Don.,  V,  n.  22. 

^^j  Gaen,  13  janv.  1823,  S.  chr.,  D.  Uép.y  vo  Disp.,  n.  3752. 
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2588.  Dans  une  espèce  où  un  exécuteur  testamentaire  avait 
refusé  les  fonctions  qui  lui  avaient  été  confiées  dans  une  suc- 
cession échue  à  des  mineurs,  il  a  cependant  été  jugé  que  le 
ministère  public  pourrait  conclure  à  la  désignation  d'une 
autre  personne  chargée  de  remplacer  l'exécuteur  testamen- 
taire (*). 

Mais  il  est  évident  qu'il  ne  s'agissait  là  que  d'un  surveillant 
spécialement  chargé  de  contrôler  la  liquidation  de  la  succes- 
sion et  l'exécution  du  testament  dans  l'intérêt  des  mineurs  ;  il 
ne  s'agissait,  en  aucune  façon,  d'une  personne  pouvant  récla- 
mer et  le  titre  et  les  fonctions  d'exécuteur  testamentaire,  puis- 
que celui-ci  ne  peut  être  désigné  que  par  le  testateur  (*). 

2589.  Mais,  si  l'exécuteur  testamentaire  peut  librement  refu- 
ser la  mission  qui  lui  est  confiée,  son  acceptation  est  aussi 
irrévocable  que  celle  de  tout  autre  mandat.  C'est  du  moins 
l'opinion  généralement  admise  (*). 

2590.  Après  avoir  accepté  sa  mission,  l'exécuteur  testa- 
mentaire ne  pourrait  donc  s'en  démettre  que  dans  les  cas 
mêmes  où  un  mandataire  est  admis  à  se  démettre  d'un  man- 
dat précédemment  accepté,  dans  le  cas,  par  exemple,  de 
l'article  2007,  lorsqu'il  se  trouverait  dans  l'impossibilité  de 
continuer  le  mandat  sans  en  éprouver  un  grand  préjudice. 

2591.  Comme  le  mandat,  l'exécution  testamentaire  est 
gratuite.  Pas  plus  que  le  mandataire,  l'exécuteur  testamen- 
taire ne  saurait  être  admis  à  réclamer  un  salaire. 

Encore  moins  peut-on  considérer  Texécution  testamentaire 
comme  une  libéralité. 

Il  en  résulte  que  ceux  qui  sont  incapables  de  recevoir  un 
legs  du  testateur  peuvent  être  choisis  par  lui  comme  exécu- 
teurs testamentaires. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  le  tuteur  peut  être  très 
valablement  l'exécuteur  testamentaire  de  son  pupille.  C'est 

('!  Sic  Gass.,  3  juin  1872,  S.,  72.  1.  273,  D.,  72. 1.  241. 

t,*)  Sic  Vazeille,  sur  l'art.  1025,  n.  4;  Demolombe,  Don.^  V,  n.  41  et  108;  Aubry 
et  Rau,  VII,  p.  457  et  711,  et  les  auteurs  cités  dans'Puzier-Herman,  sur  l'arl.l025, 
n.  13. 

(':  Sic  Colmet  de  Santerre,  IV,  n.  170  bis,  II;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  448, 
§  711  ;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  8.  —  V.  cep.,  en  sens  contraire,  Laurent,  XIV, 
n.  330. 
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ainsi  également  que  les  enfants  naturels  qui  ont  reçu  de  leur 
père  et  mère  tout  ce  dont  ceux-ci  pouvaient  disposer  à  leur 
profit  peuvent  néanmoins  être  choisis  par  eux  pour  exécuteurs 
testamentaires. 

Il  en  serait  de  même  du  conjoint  en  secondes  noces  qui 
aurait  reçu  de  son  conjoint  tout  ce  que  celui-ci  peut  lui 
laisser. 

Il  en  serait  de  même,  enfin,  des  médecins  ou  des  ministres^ 
du  culte,  qui  pourraient  très  bien  être  désignés  comme  exé- 
cuteurs testamentaires  par  ceux  qu'ils  ont  traités  ou  assistés 
dans  leur  dernière  maladie. 

Sur  tous  ces  points,  les  auteurs  sont  unanimes  (*). 

2592.  11  en  résulte  également  que  Fart.  975  du  code  civil 
ne  saurait  s'opposer  à  ce  que,  dans  un  testament  public,  l'exé- 
cution testamentaire  soit  confiée  à  Tun  defe  témoins  du  testa- 
ment. Ce  texte  ne  s'opposerait  pas  davantage  à  ce  que  Tun 
des  témoins  fût  parent  au  degré  prohibé  avec  Texécuteur 
testamentaire.  Enfin,  il  paraît  bien  certain  que  lart.  8  de  la 
loi  du  25  ventôse  an  XI  ne  saurait  empêcher  de  choisir 
comme  exécuteur  testamentaire  le  notaire  rédacteur  du.  tes- 
tament (2). 

2593.  Mais,  bien  que  Fexécution  testamentaire  soit  gratuite,, 
rien  n'empêcherait  le  testateur  de  laisser  à  la  personne  in- 
vestie de  cette  mission  de  confiance,  qui  peut  parfois  deve- 
nir une  source  de  difficultés  et  d'ennuis,  un  legs  modique  à 
titre  de  souvenir  ou  de  présent  (').  Comme  en  matière  de 
mandat,  la  gratuité  est  de  la  nature  et  non  de  l'essence  de 
l'exécution  testamentaire.  Le  testateur  pourrait  donc  allouer 
un  salaire  à  l'exécuteur  testamentaire  de  môme  qu'il  peut  en 
allouer  un  au  mandataire.  Or,  comme  l'idée  seule  d'un  minis- 
tère salarié  pourrait  être  blessante  pour  l'exécuteur  testa- 
mentaire qui  remplit  un  office  d'ami,  le  testateur,  par  déli- 

(')  Sic  Demolombe,  Don.,  W,  n.  11  ;  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  448,  §  711  ;  Laurent, 
XIV,  n.  328  et  329,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1025,  n.  25. 

(»)  V.  notamment  Gand,  12  avril  1839,  D.  Rép„  v»  Dispoiition,  n.  335-4o.  — 
Cass.,  4  juin  1883,  S.,  84.  1.  2a3,  D.,  84.  1.  51.  —  V.  également  les  auteurs  cités  à 
la  note  précédente. 

(*)  Sic  Aubry  et  Rau,  Vil,  p.  448,  §  711;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  12,  et  les  au- 
teurs cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1025,  n.  16. 
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<;atesse,  déguise  le  plus  souvent  la  rémunération  qu'il  lui 
alloue,  en  lui  faisant  un  legs  modique,  connu,  dans  la  prati- 
que, sous  le  nom  de  diamant, 

2594.  Le  seul  point  qui  fasse  difficulté,  c'est  la  question  de 
savoir  dans  quelle  mesure  il  y  a  corrélation  entre  la  libéralité 
et  l'exécution  testamentaire. 

Faut-il  décider  qu'il  est  impossible  de  refuser  l'une  pour 
s'en  tenir  à  l'autre,  et,  par  suite,  faut-il  dire  que  l'acceptation 
de  l'une  implique  celle  de  l'autre  ? 

Doit-on,  au  contraire,  les  considérer  comme  absolument 
indépendantes  l'une  de  l'autre  ? 

Quelques  auteurs  ont  proposé  de  trancher  la  question  d'une 
façon  absolue  (*). 

A  notre  avis,  il  y  a  là  une  pure  question  de  fait  dont  l'ap- 
préciation est  souverainement  donnée  par  les  juges  du  fond. 
Tout  dépend  de  l'intention  du  testateur,  qu'il  leur  appartient 
de  dégager  des  circonstances  et  des  faits  de  la  cause.  A  ce 
point  de  vue,  le  plus  ou  moins  d'importance  de  la  libéralité 
permettra  souvent  de  résoudre  la  question  ('). 

2596.  Mais  cette  distinction  que  nous  faisons  ici  entre  le 
legs  véritable,  indépendant,  par  suite,  de  l'exécution  testa- 
mentaire, et  le  simple  présent  considéré  comme  une  sorte  de 
rémunération  ou  mieux  de  compensation  de  l'exécution  testa- 
mentaire, il  ne  saurait  être  question  de  la  maintenir,  lorsque 
les  personnes  désignées  comme  exécuteurs  testamentaires 
sont  incapables  de  rien  recevoir  du  testateur,  s'il  s'agit,  par 
exemple,  du  notaire  rédacteur  du  testament  qui  le  désigne 
comme  exécuteur  testamentaire  ou  de  l'un  des  témoins  de  ce 
testament  ('). 

Les  termes  de  l'art.  8  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  comme 
aussi  ceux  de  l'art.  975  du  code  civil  nous  paraissent  égale- 
ment protester  contre  la  distinction  qu'on  voudrait  établir 


(']  V.  nolamment  Delvincourt,  II,  p.  371;  Bayle-Mouillard,  sur  Grenier,  III, 
n.  327,  noie  c. 

(«)  Sic  Auby  et  Rau,  VII,  p.  449,  §  711,  note  9;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  13  s.  ; 
Laurent,  XIV^  n.  30,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1025, 
n.  18. 

,')  Sic  Cass.,  4  juin  1883,  S.,  84.  1.  233,  D.,  84. 1.  51. 
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entre  le  legs  véritable  et  le  simple  présent  adressé-  à  l'exécu- 
teur testamentaire. 

C'est  toutefois  l'opinion  contraire  qu'admettent  presque 
tous  les  auteurs  en  s'attachant  à  cette  idée  qu'un  simple 
présent  adressé  à  l'exécuteur  testamentaire  ne  saurait  altérer 
la  gratuité  du  mandat  qui  lui  est  confié  (^). 

Telle  était  également  l'opinion  que  soutenait  Pothier  (*)» 
dans  notre  ancienne  jurisprudence,  et  il  faut  bien  reconnaître 
que  son  opinion  ne  manque  pas  d'un  certain  poids  dans  une 
matière  traditionnelle. 

2595  bis.  Cette  idée  que,  dès  qu'il  reçoit  quelque  chose 
du  testateur,  l'exécuteur  testamentaire  le  reçoit  à  titre  gratuit 
et,  partant,  devient  légataire,  doit  nous  conduire  à  décider 
que  tous  ses  parents,  jusqu'au  quatrième  degré  inclusivement, 
ne  sauraient  figurer  comme  témoins  dans  le  testament  qui  le 
désigne,  lorsque  ce  testament  lui  laisse  quelque  chose,  ne 
fût-ce  qu'un  simple  cadeau. 

C'est  l'application  pure  et  simple  de  Fart.  975  du  code 
civil  ('). 

2696.  Une  dernière  conséquence  à  rattacher  à  la  nature 
même  de  l'exécution  testamentaire,  c'est  qu'en  principe  ce 
sont  les  règles  par  lesquelles  le  législateur  précise,  dans  les 
art.  1991  à  1996  du  code  civil,  les  obligations  du  mandataire 
qui  doivent  aussi  déterminer  celles  de  l'exécuteur  testamen- 
taire, dès  qu'il  n'y  a  point  été  dérogé  dans  les  art.  1025  et  1032. 

Nous  aurons  maintes  fois  à  le  constater  (*). 

No  2.  Des  règles  spéciales  à  l'exécution  testamentaire. 

2697.  Une  première  règle,  que  tout  le  monde  s'accorde  à 
reconnaître,  c'est  que  l'exécution  testamentaire  ne  peut  être 
faite  que  par  testament.  C'est  là  une  dérogation  grave  au 
principe  proclamé  par  l'art.  1985,  à  savoir  qu'un  mandât  peut 

(*)  V.  notamment  Demolombe,  Don.,  V,  n.  11  ;  Aubry  et  Rau,  Vil,  p.  711, 
Laurent,  XIV,  n.  328,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1025, 
n.  25. 

(*)  Pothier,  Don.  testament.^  cb.  V,  §  2,  in  fine, 

i»)  Sic  Paris,  5  févr.  1833,  D.  Rép.,  v«  Disp.,  n.  3185. 

(*)  Sic  Colmet  de  Santerre,  IV,  n.  170  bis,  II. 
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être  donné  par  acte  public,  par  acte  sous  seing  privé,  par 
simple  lettre  missive  ou  même  verbalement. 

Il  est  vrai  qu'aucun  texte  ne  proclame  cette  première  règle. 
Mais  elle  résulte  clairement  de  la  place  qu'occupent  les  art. 
1025  et  suivants  dans  le  code  civil.  Cela  résulte  aussi  de 
cette  considération  que  l'effet  principal  de  l'exécution  testa- 
mentaire est  de  porter  atteinte  aux  droits  des  héritiers.  Or, 
c'est  seulement  par  testament  qu'il  est  permis  de  porter 
atteinte  aux  droits  des  héritiers. 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

2598.  Une  seconde  règle,  qui  n'est,  en  réalité,  que  le  co- 
rollaire de  la  précédente,  c'est  que,  pour  révoquer  la  nomi- 
nation d'un  exécuteur  testamentaire,  le  testateur  doit  néces- 
sairement s'en  tenir  à  l'une  des  formes  admises  par  l'art.  1035 
du  code  civil  pour  la  révocation  des  testaments  ('^). 

Ellle  n'est  pas  moins  que  la  précédente  contraire  aux  règles 
générales  du  mandat  dont  la  révocation  n'est  astreinte  à  au- 
cune forme. 

2599.  A  un  autre  point  de  vue,  le  législateur  s'est  notable- 
ment écarté,  dans  les  art.  1025  et  suivants,  des  règles  du 
mandat  ordinaire,  c'est  au  point  de  vue  de  la  capacité  requise 
chez  l'exécuteur  testamentaire. 

D'après  l'art.  1028  : 

«  Celui  qui  ne  peut  s'obliger  ne  peut  pas  être  exécuteur  tes- 
»  tamentaire  ». 

Or,  d'après  l'art.  1990,  le  mandant  peut  très  bien  choisir, 
comme  mandataires,  des  personnes  incapables  de  s'obliger, 
par  exemple,  une  femme  mariée  ou  un  mineur  émancipé. 

Cette  différence  s'explique  d'ailleurs  facilement  par  la  sim- 
ple comparaison  de  la  situation  de  l'exécuteur  testamentaire 
et  de  la  situation  du  mandataire  ordinaire. 

Si  le  mandant  peut,  en  principe,  choisir  qui  bon  lui  semble, 
même  un  incapable,  pour  mandataire,  c'est  qu'en  agissant 
ainsi  il  ne  fait  de  tort  qu'à  lui-même  et  supporte  seul  les  con- 
séquences de  son  choix. 

(')  V.  noUmment  Aubry  et  Uau,  VII,  p.  447,  §  711  ;  Demolombe,  Don»,  V,  n.  21, 
Laurent,  XIV,  n.  324,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  1025,  n.  1. 
(*j  Sic  Demolombe,  Don.,Yf  n.  21. 
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D'ailleurs,  il  est  toujours  libre  d'arrêter  les  effets  du  man- 
dat, s'il  est  menacé  de  subir  un  préjudice  par  la  faute  ou  Tin- 
capacité  du  mandataire  qu'il  a  choisi. 

Au  contraire,  ce  serait  non  au  testateur  mais  à  ses  héri- 
tiers de  subir  les  conséquences  des  fautes  ou  de  l'incapacité 
(le  l'exécuteur  testamentaire.  Celui-ci  a  été  imposé  aux  héri- 
tici's  par  le  défunt  :  ils  n'ont  sur  lui  aucun  moyen  d'action,  ils 
ne  peuvent  modifier  les  pouvoirs  qu'il  a  reçus  du  défunt  et 
doivent  assister  impassibles  à  ses  actes  d'exécution  ou  de  sur- 
veillance. 

Leur  unique  droit  se  borne  à  lui  demander  compte  de  sa 
gestion  ;  c'est  bien  le  moins  que  la  loi  exige  que  le  choix  du 
testateur  se  porte  sur  une  personne  capable  de  s'obliger,  et, 
par  suite,  responsable  effectivement  de  toutes  les  fautes  ou 
négligences  qu'elle  pourra  commettre  dans  sa  gestion. 

2600.  Les  art.  1029  et  1030  du  code  civil  ne  contiennent 
que  de  simples  applications  du  principe  que  vient  de  formuler 
l'art.  1028. 

L'art.  1029  vise  la  femme  mariée. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  La  femme  mariée  ne  pourra  accepter  Vexécution  testa- 
f>  mentaire,  qu'avec  le  consenie?nent  de  son  tnari.  —  Si  elle 
»  est  séparée  de  biens,  soit  par  contrat  de  mariage,  soit  par 
»  jugement,  elle  le  j)ourra  avec  le  consentement  de  son  mari, 
»  ouy  à  son  refus  y  autorisée  par  la  justice,  conformément  à  ce 
»  qui  est  prescrit  par  les  art.  217  et  219  ^u  titre  du  Mariage  ». 

La  loi  veut,  pour  qu'une  femme  mariée  puisse  remplir 
le  rôle  d'exécuteur  testamentaire,  qu'elle  soit  pleinement 
capable  de  s'obliger,  c'est-à-dire  que  les  obligations  qu'elle 
contractera  en  qualité  d'exécutrice  testamentaire  soient  sus- 
ceptibles d'être  exécutées  sur  la  pleine  propriété  de  tous  ses 
biens.  Or,  cette  condition  se  trouve  remplie,  sous  quelque 
régime  que  la  femme  soit  mariée,  lorsque  la  femme  agit  avec 
l'autorisation  de  son  mari  (*).  Donc  la  femme  peut  toujours, 

('j  A  celle  règle,  il  esl  cependant  une  exception.  Même  avec  l'autorisation  de  son 
mari,  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  ne  peut  contracter  des  obligations  exé- 
cutoires sur  ses  biens  dotaux.  Mais  le  législateur  n'a  pas  cru  devoir  tenir  compte 
dp  celle  exception  pour  rv\slreindre  par  elle  la  généralité  de  la  règle  qu'il  formulait. 
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avec  cette  autorisation,  accepter  une  exécution  testamentaire. 
C'est  la  règle  qui  ressort  de  Tart.  1029. 

2601 .  Au  contraire,  ïa  femme  mariée  ne  peut  pas,  en  prin- 
cipe, accepter  une  exécution  testamentaire  avec  lautorisation 
de  justice  à  défaut  de  celle  du  mari,  parce  que  Tautorisation 
de  la  justice  n'habilite  la  femme  à  s'obliger  qu'2/w/?«r/(fli7emew/. 
En  effet,  les  créanciers  envers  lesquels  elle  s'engage,  ainsi 
autorisée,  n'ont  pour  gage  que  la  oiue  propriété  de  ses  biens 
personnels  ;  ils  ne  peuvent  pas  s'attaquer  à  l'usufruit  de  ces 
mêmes  biens,  qui,  sous  la  plupart  des  régimes,  appartient  au 
mari. 

2602.  Mais,  à  cette  règle.  Fart.  1029  apporte  lui-même  une 
exception,  quand  la  femme  est  mariée  sous  le  régime  de  la 
séparation  de  biens,  ou  quand,  mariée  sous  tout  autre 
régime,  elle  est  séparée  judiciairement.  C'est  qu'en  effet,  en 
cas  de  séparation  de  biens  contractuelle  ou  judiciaire,  le  mari 
n'ayant  pas  ou  n'ayant  plus  le  droit  de  jouir  des  biens  de  sa 
femme,  celle-ci  devient  capable,  avec  l'autorisation  de  justice, 
de  s'obliger  pleinement,  c'est-à-dire  sur  la  pleine  propriété 
de  ses  biens;  elle  peut,  par  suite,  avec  cette  autorisation, 
accepter  une  exécution  testamentaire. 

2603.  Ce  que  la  loi  dit  de  la  femme  séparée  de  biens,  il 
faut  également  le  dire  de  la  femme  dotale  dont  tous  les 
biens  seraient  paraphernaux,  puisque  cette  femme  se  trouve 
alors  dans  une  situation  qui  offre  les  plus  grandes  analogies 
avec  la  séparation  de  biens  contractuelle,  ainsi  que  cela  résulte 
de  la  comparaison  des  art.  1449,  1536,  1538  et  1576  C.  civ. 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

2604.  Quoiqu'il  y  ait  quelque  difficulté  sur  ce  point,  nous 
pensons  qu'on  devrait  en  dire  autant  de  la  femme  dotale 
dont  quelques  biens  seulement  seraient  paraphernaux.  En 
effet,  en  pareil  cas,  l'autorisation  de  justice  équivaut  à  peu 
près  à  l'autorisation  maritale,  au  point  de  vue  de  l'efficacité 
des  obligations  contractées  par  la  femme. 

2605.  L'art.  1030  est  relatif  aux  mineurs. 

'  StcAubryetRau,  VIF,  p.  448,  §  711;  Laurent,  XIV,  n.  327;  Demolombe, 
£>o/i.,  V,  n.  27;  Hue,  VI,  n.  360,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,sur  l'art. 
10i9,  n.  2. 
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Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Le  mineur  ne  pourra  être  exécuteur  testamentaire^  même 
»  avec  l'autorisation  de  son  tuteur  ou  curateur  » . 

Remarquez  que  la  loi  dit  :  Le  mineur  ne  pourra  être  exé- 
cuteur testamentaire  y  elle  ne  dit  point  être  nommé;  avec  rai- 
son, du  reste,  car  la  nomination  d'un  mineur  produirait  ses 
effets,  s'il  était  majeur  au  moment  du  décès  du  testateur.  II 
suffit  que  Texécuteur  testamentaire  soit  capable,  au  moment 
où  il  est  appelé  à  remplir  ses  fonctions. 

La  disposition  de  notre  article  est  générale  ;  elle  atteint 
aussi  bien  le  mineur  émancipé  que  le  mineur  en  tutelle.  Le 
texte  de  la  loi  ne  laisse  aucun  doute  ;  il  parle  du  curateur  en 
môme  temps  que  du  tuteur,  et,  partant,  vise  non  seulement 
le  mineur  qui  a  un  tuteur  mais  aussi  celui  qui  a  un  curateur, 
cVst-à-dire  le  mineur  émancipé.  Rien  de  plus  légitime,  du 
reste,  puisque  le  mineur  émancipé  ne  jouit  point  d'une  capa- 
cité complète. 

2606,  Bien  que  la  loi  ne  parle  textuellement  que  des 
femmes  mariées  et  des  mineurs,  il  ne  s'ensuit  point  qu'on  ne 
doive  pas  donner  à  l'application  de  l'art.  1029  toute  la  généra- 
lité que  ses  termes  comportent.  L'interdit  légal  ou  judiciaire, 
l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ou  placé  dans  un 
établissement  public  ou  privé  d'aliénés  seraient  également 
incapables  d'être  exécuteurs  testamentaires. 

2607.  Mais,  par  contre,  toute  personne  capable  de  s'obli- 
ger peut  être  désignée  comme  exécuteur  testamentaire.  Nous 
avons  vu  qu'on  pouvait  confier  cette  mission  soit  à  une  per- 
sonne incapable  d'être  légataire,  soit  au  notaire  rédacteur  du 
testament,  soit  à  l'un  des  témoins  de  ce  testament. 

Nous  devons  en  conclure  aussi  qu'un  individu,  même  notoi- 
rement insolvable,  ne  saurait,  à  raison  de  cette  insolvabilité 
même,  être  incapable  d'être  exécuteur  testamentaire. 

C'était  déjà  ce  que  constatait  Furgole:  «  L'on  ne  considère 
pas,  disait-il  (*),  la  solvabilité  de  l'exécuteur  testamentaire  ; 
elle  peut  être  remplacée  par  la  fidélité  et  l'exactitude  ». 

Autre  est  la  question  de  savoir  si  les  héritiers  ne  pourraient 

v')  Furgole,  Testament,  VIII,  ch.  X.,  sect.  4,  n.  83  iw  fine. 
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point  demander  à  la  justice  la  révocation  d'un  exécuteur  tes- 
tamentaire en  se  fondant  sur  sa  faillite  ou  sa  déconfiture  ('). 

2608.  Nous  devons  en  conclure  également  qu'un  étranger, 
s'il  est  d'ailleurs  capable  de  s'obliger,  peut  être  désigné  comme 
exécuteur  testamentaire.  A  aucun  titre,  l'exécution  testamen- 
taire ne  saurait  être  considérée  comme  une  fonction  publi- 
que; c'est  un  mandat  d'une  nature  spéciale,  mais  ce  n'est 
qu'un  mandat  (•). 

2609.  L'unique  condition  de  capacité  que  précise  l'art» 
1028  doit  incontestablement  s'apprécier  au  jour  du  décès  du 
testateur  et  non  au  jour  de  la  confection  du  testament. 

Nous  l'avons  déjà  constaté  à  propos  du  mineur,  car,  pour 
celui-ci,  cela  résulte  des  termes  mêmes  de  l'art.  i030. 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à  généraliser  cette  solution  ('). 

2610.  Si,  au  double  point  de  vue  que  nous  venons  de  signa- 
ler, au  point  de  vue  de  la  forme  dans  laquelle  elle  doit  être 
consentie  comme  au  point  de  vue  de  la  capacité  requise  chez 
celui  auquel  elle  est  confiée,  l'exécution  testamentaire  se  dis- 
tingue nettement  du  mandat  ordinaire,  elle  s'en  distingue 
aussi  à  un  autre  point  de  vue  qu'il  importe  de  ne  pas  laisser 
dans  l'ombre,  car,  plus  encore  que  les  précédents,  il  contri- 
bue à  donner  à  l'exécution  testamentaire  une  physionomie 
caractéristique  et  spéciale. 

Quand  il  s'agit  du  mandat  ordinaire,  c'est  au  mandant  qu'il 
appartient  de  déterminer  librement  l'étendue  des  pouvoirs 
dont  il  investit  son  mandataire.  Tout  au  plus  le  législateur 
exige-t-il  dans  certains  cas  que  le  consentement  du  mandant 
s'affirme  dans  des  formes  qu'il  précise.  Mais,  sauf  cette  réserve, 
le  législateur  laisse  le  mandant  absolument  libre  de  fixer  la 
mesure  et  l'étendue  des  attributions  de  son  mandataire. 

Ici  au  contraire  il  en  est  tout  autrement. 

L'exécution  testamentaire  est  une  institution  de  pur  droit 
civil.  Une  disposition  formelle  de  la  loi  était  nécessaire  pour 


(»,  V.  ci-dessous, n.  2697. 

(*)  Sic Demolombe,  Uon.,Y^  n.  9;  Laurent,  XIV,  n.  325,  el  les  auteurs  cités 
dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  1028,  n.  3. 

(>)  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  448,  §  711  ;  Troplong,  IV,  n.  2008;  Demolombe, 
Don,,  IV,  n.  31. 
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la  créer  et  en  auforiser  Tusag-e.  En  effet,  le  testateur  se  survit 
pour  ainsi  dire  à  lui-même  dans  la  personne  du  mandataire 
qu^il  a  choisi  ;  il  commande  pour  après  sa  mort,  alors  que  la 
mort  met  naturellement  fin  à  tout  ici-bas. 

D'un  autre  côté,  l'exécution  testamentaire  apporte  des 
entraves  au  droit  de  propriété  qui  appartient  aux  héritiers  du 
testateur  sur  les  biens  dont  celui-ci  n'a  pas  disposé  ;  elle  con- 
tient ainsi  une  restriction  à  ce  principe  fondamental  d  après 
lequel  tout  propriétaire  a,  sur  sa  chose,  un  droit  souverain  et 
absolu. 

A  ce  double  titre,  le  mandat  que  contient  Texécution  tes- 
tamentaire est  un  mandat  d'une  nature  tout  exceptionnelle, 
dont  la  loi  peut  seule  fixer  l'étendue  et  les  limites. 

Il  résulte  de  là  que  les  exécuteurs  testamentaires  ne  peu- 
vent rien  faire  en  dehors  de  leur  mandat  légal.  Il  en  résulte 
aussi  que  le  testateur  lui-même  n'a  pas  le  droit  d'élargir  ce 
mandat  soit  en  augmentant  les  pouvoirs  que  la  loi  accorde 
aux  exécuteurs  testamentaires,  soit  en  dispensant  ceux-ci  de 
l'accomplissement  des  formalités  qu'elle  prescrit  dans  l'inté- 
rêt des  héritiers. 

Nous  avions  donc  raison  de  dire  qu'il  y  a  là  un  point  de 
vue  auquel  l'exécution  testamentaire  se  distingue  très  nette- 
ment du  mandat  ordinaire. 

Lorsque  nous  nous  occuperons  des  fonctions  des  exécu- 
teurs testamentaires,  nous  aurons  à  tirer  de  cette  différence, 
que  l'exécution  testamentaire  présente,  avec  le  mandat  ordi- 
naire, de  nombreuses  et  importantes  conséquences. 

Nous  devons,  d'ailleurs,  recgnnaître  que  toutes  ces  consé- 
quences ne  sont  point  admises  par  la  jurisprudence. 

11  semble,  au  contraire,  que  celle-ci  ait  une  tendance  mani- 
feste à  considérer  le  mandat  des  exécuteurs  testamentaires 
comme  suceptible  d'extension  en  vertu  de  la  volonté  du  tes- 
tateur. 

§  m.  Des  fonctions  des  exécuteurs  testamentaires. 

261 1,  Après  un  examen,  même  superficiel,  des  textes  con- 
sacrés par  le  code  civil  à  la  détermination  des  fonctions  des 
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exécuteurs  testamentaires,  on  est  nécessairement  conduit  à 
remarquer  que  ces  fonctions  sont  toutes  différentes,  suivant 
qu'il  s'agit  d'exécuteurs  investis  de  la  saisine  du  mobilier  ou 
d'exécuteurs  non  saisis. 

Nous  parlerons  donc  d'abord  de  la  saisine  qui  peut  appar- 
tenir aux  exécuteurs  testamentaires. 

Nous  déterminerons  ensuite  les  fonctions  des  exécuteurs 
testamentaires  saisis  et  celles  des  exécuteurs  testamentaires 
non  saisis. 

Nous  terminerons  ce  paragraphe  en  parlant  des  complica- 
tions qui  peuvent  résulter  de  la  pluralité  des  exécuteurs  tes- 
tamentaires désignés  par  le  testateur. 

No  1.  De  la  saisine  des  exécuteurs  testamentaires. 

2612.  Si  la  saisine  des  exécuteurs  testamentaires  était  in- 
connue dans- les  pays  de  droit  écrit,  elle  était  au  (Contraire  la 
règle  dans  nos  anciennes  coutumes.  Toutes  admettaient  en 
effet  que,  de  plein  droit,  Texécuteur  testamentaire  avait  la 
saisine.  Mais  elles  ne  s'accordaient  plus  quand  il  s'agissait  de 
fixer  le  délai  pour  lequel  la  saisine  était  conférée,  et  surtout 
de  déterminer  les  choses  qu'elle  comprenait. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  si  certaines  coutumes  admet- 
taient la  saisine  pour  les  meubles  et  les  conquêts  (*),  d'autres 
la  restreignaient  aux  meubles  (*). 

Quelques-unes  retendaient  à  la  succession  entière  ('*),  tandis 
que  d'autres  la  limitaient  aux  biens  nécessaires  à  l'acquitte- 
ment des  legs  (*). 

Quant  à  la  durée  de  la  saisine,  c'était  généralement  la  durée 
de  l'an  et  jour  à  compter  du  décès  du  testateur. 

2613.  Le  code  civil  a  mis  lin  à  toutes  ces  diversités,  en 
précisant,  dans  l'art.  1026  du  C.  civ.,  et  les  biens  compris 
dans  la  saisine  de  l'exécuteur  testamentaire  et  la  durée  de 
cette  saisine. 


C)  Telles  étaient  les  coutumes  du  Berrj-,  tit.  XVIII,  art.  22,  et  du  Bourbonuais, 
art.  295. 
(*)  Telle  était  notamment  la  coutume  de  Paris,  art.  297. 
^')  Telles  étaient  les  coutumes  de  Chàlons,  art.  74,  et  de  Troyes,  art.  99. 
(•)  Telle  était  la  coutume  d'Orléans,  art.  290. 
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Aux  termes  de  lart.  1026  : 

«  //  [le  testateur]  pourra  leur  donner  la  saisine  du  tout,  ou 
»  seulement  d'une  partie  de  son  mobilier  \  mais  elle  ne  pourra 
»  durer  au-delà  de  Van  et  du  jour  à  compter  de  son  décès.  — 
»  iS'îV  ne  la  leur  a  pas  donnée^  ils  pourront  l'exiger  ». 

Ainsi  l'art.  1028  limite  aux  meubles  la  saisine  des  exécu- 
teurs testamentaires,  et  il  en  fixe  la  durée  à  Fan  et  jour  à 
compter  du  décès. 

C'étaient  là  les  règles  déjà  admises  par  la  coutume  de  Paris. 

A  ce  double  point  de  vue,  Fart.  1026  ne  consacre  donc 
aucune  innovation  :  il  se  borne  à  choisir  entre  les  différentes 
solutions  précédemment  admises. 

2614.  Mais,  au  lieu  d  accorder  la  saisine  de  plein  droit  aux 
exécuteurs  testamentaires,  comme  le  faisaient  les  coutumes, 
il  ne  leur  permet  de  la  réclamer  qu'en  vertu  d'une  disposition 
formelle  du  testateur,  qui  peut,  d'ailleurs,  restreindre  la 
saisine  à  une  partie  du  mobilier. 

En  réformant  notre  ancien  droit  sur  ce  point,  il  est  dou- 
teux que  le  législateur  l'ait  amélioré.  Le  rôle  de  l'exécuteur 
testamentaire  est,  comme  on  le  verra,  fort  eflfacé,  lorsqu'il 
n'a  pas  la  saisine  ;  il  est  alors  un  surveillant  plutôt  qu'un 
exécuteur.  Est-il  raisonnable  de  supposer,  dans  le  silence  du 
testament,  que  le  testateur  n'ait  pas  vpulu  conférer  à  son 
exécuteur  testamentaire  un  droit  sans  lequel  celui-ci  ne  peut 
remplir  que  très  imparfaitement  sa  mission  ? 

2615.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  doit  nécessairement  s'en  tenir 
aux  termes  de  la  loi.  On  ne  saurait  donc  accorder  la  saisine 
à  l'exécuteur  testamentaire  qu'autant  qu'elle  lui  a  été  confé- 
rée par  le  testateur  (^). 

Tout  ce  qu'on  peut  admettre,  c'est  que  la  volonté  du  tes- 
tateur, à  ce  relative,  n'a  pas  besoin  d'être  conçue  en  termes 
exprès,  encore  moins  en  termes  sacramentels. 

11  suffit  qu'elle  résulte  de  l'ensemble  des  dispositions  du 
testament  (*). 

Il  a  même  été  jugé  qu'elle  pourrait  résulter  de  la  nature 

{*)  Sic  Cass.  Belgique,  6  juill.  1871,  Pasicr.,  71.  1.  236. —  Dans  le  môme  sens, 
Laurent,  XVI,  n.  335;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  4-i  et  54  bis. 
(*}  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  54  bis;  Laurent,  XIV,  n.  336. 
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même  de  la  mission  donnée  à  Texécuteur  testamentaire  (*). 

26 1 6.  Ce  droit,  que  la  loi  reconnaît  ainsi  au  testateur  de 
conférer  à  un  exécuteur  testamentaire  la  saisine  de  tout  son 
mobilier,  lui  appartient,  d'ailleurs,  dans  tous  les  cas,  aussi 
bien  quand  il  laisse  des  héritiers  réservataires  que  lorsque 
tous  ses  biens  sont  de  libre  disposition. 

Notre  ancien  droit  le  décidait  ainsi,  et  il  ne  nous  parait  pas 
douteux  que  la  même  solution  doive  encore  être  admise,  en 
présence  de  la  généralité  des  termes  de  lart.  1026  qui  n au- 
torise aucune  distinction.  Cette  absence  de  distinction  n'est- 
elle  pas  significative,  alors  surtout  que,  sur  une  matière  ana- 
logue, les  art.  1004  et  1006  font  formellement  ce  que  ne  fait 
point  Fart.  1026  ?  Nous  en  concluons  que  le  texte  de  celui-ci 
doit  être  respecté. 

Vainement  dit-on  qu'on  en  arrive  ainsi  à  porter  atteinte  à 
la  réserve.  Mais,  si  atteinte  il  y  a,  c'est  une  atteinte  purement 
provisoire.  Et,  d'ailleurs,  les  héritiers  réservataires  ont  un 
moyen  facile  de  la  faire  cesser.  11  leur  suffit,  pour  cela,  d'user 
de  la  faculté  que  Fart.  1027  oiTre,  d'une  façon  générale,  à  tous 
les  héritiers. 

Enfin,  en  admettant  qu'il  y  ait  atteinte  à  la  réserve,  c'est 
une  atteinte  que  le  législateur  autorise.  N'est-ce  pas  avec 
raison,  du  reste,  puisque  ce  sont  souvent  les  héritiers  les  plus 
rapprochés  qui  montrent  le  plus  de  répugnance  à  acquitter 
les  dispositions  testamentaires  de  leur  auteur? 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (').  Mais  la  question  divise 
encore  les  auteurs  (^). 

2617.  Le  testateur  peut,  dit  l'art.  1026,  donner  à  Fexécu- 
teur  testamentaire  la  saisine  de  son  mobilier. 

Que  comprend  cette  expression  ? 

Déjà,  dans  notre  ancien  droit,  on  lui  donnait  l'acception 
la  plus  large.  11  fallait  entendre,  par  là,  tout  ce  qui  n'était 


,'j  Sic  Pau,  13  janv.  1890,  D.,  91.  2.  53.  —  V.  également  Gass.,  26  janvier 
1886,  S.,  87.  1.  214,  D.,  86. 1.  241. 

(«;,  V.  nolamment  Paris,  18  déc.  1871,  S.,  72.  1. 169,  D.,  73.  2.  15. 

[^)  Dans  le  sens  de  notre  opinion,  Demolombe,  Don.,  V,  n.  51  ;  Golmet  de  San- 
lerre,  IV,  n.  171  6m,  V;  Laurent,  XIV,  n.  340,  —  En  sens  contraire,  Duranlon, 
IX,  n.  401  ;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  453,  §  711,  note  28. 
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pas  immeuble  et  notamment,  ainsi  que  le  constate  Bacquet  (*), 
«  les  deniers  comptants,  la  vaisselle  d'argent,  les  ustensiles 
d'hôtel,  les  habits,  linge,  bagues  et  joyaux,  les  dettes  actives, 
les  arrérages  de  rente,  louages  de  maisons,  moissons  de  grains 
dues  et  échues  au  jour  du  décès  du  testateur  ». 

Telle  est  également  l'acception  large  qu'on  s'accorde  à 
reconnattre  à  Texpression  employée  par  Fart.  1026,  pour 
désigner  les  biens  dont  la  saisine  peut  être  donnée  à  l'exécu- 
teur testamentaire  (^). 

26 1 8.  Mais  il  ne  faudrait  pas  comprendre  dans  le  mobilier 
dont  parle  l'art.  1027  les  fruits  et  revenus  des  immeubles,, 
échus  depuis  la  mort  du  testateur.  C'était  déjà  la  solution  que 
donnaient  nos  anciens  auteurs  pour  les  pays  dont  les  coutumes 
n'admettaient  point  la  saisine  des  immeubles  (*).  L'appui  que 
cette  solution  trouve  dans  la  tradition  est,  d'ailleurs,  confirmé 
par  les  art.  520  et  347  du  C.  civ.,  qui  considèrent  comme 
immeubles  et,  partant ,  comme  appartenantau  propriétaire,  par 
voie  d'accession,  les  fruits  et  les  récoltes  non  encore  recueillis. 
Or,  la  saisine  s'appliquant  au  seul  mobilier  qui  existe  au  décès 
du  testateur,  ne  saurait  évidemment  comprendre  ces  fruits  et 
revenus  (*). 

2619.  D'ailleurs,  le  testateur  est  absolument  maître  de  res- 
treindre, comme  il  l'entend,  à  telle  ou  telle  partie  de  son 
mobilier  la  saisine  qu'il  donne  à  son  exécuteur  testamentaire. 

C'est  ce  que  dit  en  termes  formels  l'art.  1026  du  C.  civ. 
A  ce  point  de  vue,  la  volonté  du  testateur  est  omnipotente, 
et  elle  est  souverainement  interprétée  par  les  juges  du  fait. 

2620.  Mais,  si  le  testateur  peut  ainsi  restreindre  à  une 
partie  de  son  mobilier  la  saisine  de  l'exécuteur  testamentaire, 
il  ne  saurait  y  comprendre  tout  ou  partie  de  ses  immeubles. 
Si  formelle  que  soit  la  volonté  qu'il  exprime  à  ce  point  de 
vue,  on  doit  la  tenir  pour  non  avenue. 

C)  Bacquet,  Droit  de  bâiar(/ise,  ch.  VII,  n.  3. 

(«)  Sic  Laurent,  XIV,  n.  337. 

C)  Sic  Ferrière,  sur  l'art.  297  de  la  coutume  de  Paris  ;  Furgolc,  Teslament,  IV, 
ch.  X,  secl.  4,  n.  40;  Ricard,  partie  2,  ch.  II,  n.  77. 

(*)  Sic  Uemolombe,  Don.,  V,  n.  ,53;  Aubry  et  Rau,  p.  455,  §  711,  note  3(î,  cl 
les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1026,  n.  6. 
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On  Ta  contesté,  au  moins  pour  le  cas  où  le  testateur  ne 
laisse  pas  d'héritiers  à  réserve. 

En  pareil  cas,  dit-on,  le  testateur  aurait  pu  priver  ses  héri- 
tiers de  tout  droit  dans  sa  succession.  Comment  admettre  qu'il 
ne  puisse  la  leur  laisser  sous  telles  conditions  qu'il  lui  plait 
de  préciser,  pourvu  que  ces  conditions  soient  compatibles 
avec  Tordre  public  et  les  bonnes  mœurs  (*), 

Mais  cette  opinion  nous  parait  inadmissible. 

C'est ,  nous  l'avons  dit,  non  point  au  testateur,  mais  au  législa- 
teur seul  qu'il  appartient  de  préciser  les  limites  du  mandat 
spécial  qu'est  l'exécution  testamentaire.  Argumenter  de  la 
maxime:  qui  peut  le  plus  peut  le  moins,  c'est  oublier  le  texte 
formel  de  Tart.  1026  qui  a  précisément  pour  but  de  détermi- 
ner dans  quelle  mesure  la  saisine  de  l'exécuteur  testamen- 
taire peut  porter  atteinte  à  la  saisine  des  héritiers  légitimes 
ou  des  légataires  universels.  Or,  les  termes  de  l'art.  1026  ne 
l(^issent  aucun  doute,  alors  qu'on  les  rapproche  des  explica- 
tions qui  en  ont  été  données,  lors  des  travaux  préparatoires 
du  code  civil  (-). 

La  tradition  fournit  à  notre  manière  de  voir  un  argument 
dont  on  ne  peut  méconnaître  la  puissance.  Et,  en  eitet,  dans 
les  coutumes  qui  n'admettaient  point  la  saisine,  on  s'accor- 
dait à  reconnaître  que  le  testateur  ne  pouvait  la  donner  à  ses 
exécuteurs  testamentaires  ('). 

C'est  en  ce  sens,  du  reste,  que  se  prononcent  presque  tous 
les  auteui*s  (*),  et  cela  a  été  plusieurs  fois  jugé  (^). 

2621.  (]e  que  nous  venons  de  dire  de  l'étendue  que  le  te^s- 
tateur  peut  donner  à  la  saisine,  nous  devons  également  le 
dire  de  la  durée  de  celle-ci. 

'  Sic  Dcivincoiirl,  H,  p.  1)5,  noie  6;  Duranlon,  IX,  n.  iUO;  Vazeille,  sur  Tari. 
1()26,  n.  2. 

*  V.  nolammcnt  les  paroles  du  Iribun  Jauberl,  rapporlécs  dans  Fond,  Trav. 
prép,  du  Code  civil,  XII,  p.  610. 

.'  Sic  Polhier,  Don.  l^slnmenL,  ch.  V,  sccl.  1;  arl.  2,  §  3;  Micard,  pari.  II, 
ch.  II,  n.  78. 

(♦;.  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  i7;  Aubry  cl  Hau,  VII,  p.  'i53.  §  711;  Laiirenl, 
XIV,  n.  ;i38,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-IIerman,  sur  Tari.  1020,  n.  13. 

(».i  V.  notamment  Cass.,  20  mai  18G7,  S.,  67.  1.  2Î^>,  I).,  67.  1.200.  —  Lyon, 
26  août  186-i,  S.,  65.  2.  254,  1).,  67.  1.  200.  —  Bruxelles,  8  aoiU  18Gi,  Pasicr',  6i. 
2.  411. 

Do.NAT.  ET  Test.  —  II.  21 
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Les  raisons  de  décider  sont  les  mêmes. 

En  conséquence,  si  le  testateur  peut  très  valablement  limi- 
ter à  un  temps  moindre  que  le  délai  légal  la  durée  de  la  sai- 
sine qu'il  accorde  à  son  exécuteur  testamentaire,  il  ne  saurait 
rétendre  au-delà  des  limites  que  détermine  Tart.  1026. 

Sauf  quelques  contestations  (*),  c'est  en  ce  sens  que  se  pro- 
noncent la  jurisprudence  (*)  et  les  auteurs  (*). 

2622.  Le  délai  d  an  et  jour,  que  le  législateur  a  assigné 
comme  maximum  à  la  durée  de  la  saisine,  court  à  compter  du 
décès  du  testateur.  L'art.  1026  le  dit  en  termes  formels.  Mais 
on  s'accorde  à  reconnaître  que  ce  point  de  départ  peut  être 
retardé  jusqu'au  jour  où  l'exécuteur  testamentaire  aura  pu 
se  mettre  effectivement  en  possession,  si,  par  suite  de  circons- 
tances indépendantes  de  sa  volonté,  par  exemple  par  suite 
de  la  découverte  tardive  du  testament,  il  a  été  empêché  de  se 
mettre  immédiatement  en  possession. 

Cette  décision,  qui  est  conforme  à  la  tradition,  est  conforme 
aussi  au  vœu  de  la  loi,  qui  accorde  un  an  à  l'exécuteur  testa- 
mentaire pour  pourvoir  à  rexécution  des  volontés  du  défunt. 
Elle  a,  en  outre,  l'avantage  de  rendre  inutiles  les  obstacles 
que  les  héritiers  tenteraient  d'apporter  à  la  prise  de  posses- 
sion par  l'exécuteur  testamentaire  des  objets  dont  il  a  la 
saisine  (*). 

2623.  Mais,  si  les  juges  ont  ainsi  un  moyen  indirect  de 
prolonger  le  délai  que  la  loi  assigne  à  la  durée  de  la  saisine 
de  Texécuteur  testamentaire,  on  ne  saurait  reconnaître  aux 
tribunaux  le  droit  de  proroger  directement  ce  délai,  alors  que 
cela  leur  paraîtrait  nécessaire  pour  l'exécution  du  testament. 
Dès  que  l'exécuteur  testamentaire  a  pu  profiter  de  la  saisine 
à  compter  du  décès  du  testateur,  il  ne  saurait  être  maintenu 
en  possession  après  l'expiration  du  délai  que  fixe  l'art.  1026. 

{')  V.  nolammenl  Duranlon,  IX,  n.  400. 

(•;  En  ce  sens  Pau,  7  déc.  18G1,  S.,  62.  2.  257,  D.,  G3.  5.  164.  —  Alger,  20  janv. 
1879,  S.,  79.  2.  71,  D.,  79.  2.  143.  —  Lyon,  20  mai  1896,  D.,  96.  2.  273,  et,  implici- 
tement au  moins,  Gass.,  19  juin  1895,  D.,  95.  1.  466. 

(')  Sic  Aubry  et  Hau,  Vil,  p.  454,  §  711;  Laurent,  XIV,  n.  341  s.,  et  les  auteurs 
cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1026,  n.  15. 

;*;  Sic  Demolombe,  Uon.j  V,  n.  50;  Laurent,  XIV,  n.  34.3,  et  les  auteurs  cités  dans 
Fuzier-llerman,  sur  l'art.  1020,  n.  17. 
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C'est  l'opiiiion  de  presque  tous  les  auteurs  (*). 

2624.  La  saisine  des  exécuteurs  testamentaires  ne  fait  pas 
obstacle  à  celle  que  la  loi  accorde  aux  héritiers  légitimes 
(art.  724),  ou  au  légataire  universel  dans  le  cas  de  Fart. 
1006. 

On  s'accorde  à  le  reconnaître  ('). 
•  En  effet  la  saisine  des  héritiers  légitimes  ou  des  légataires 
universels  est  une  saisine  de  droit,  celle  des  exécuteurs  testa- 
mentaires une  saisine  de  fait.  En  d'autres  termes,  la  saisine 
des  héritiers  légitimes  leur  confère  la  possession  de  droit 
avec  tous  les  avantages  qui  y  sont  attachés,  tandis  que  la 
saisine  des  exécuteurs  testamentaires  leur  confère  seulement 
la  possession  de  fait  :  ils  possèdent  à  peu  près  comme  possé- 
derait un  dépositaire  ou  un  séquestre,  c'est-à-dire  non  pour 
eux-mêmes,  mais  pour  les  héritiers  ou  légataires  universels 
auxquels  ils  seront  tenus  de  rendre  compte. 

Le  principal  avantage  de  cette  possession  de  fait  est  d'em- 
pêcher les  détournements  qui  pourraient  être  commis  par 
les  héritiers  au  préjudice  des  légataires  d'objets  mobiliers; 
elle  a,  en  outre,  l'avantage  de  permettre  aux  exécuteurs  tes- 
tamentaires de  payer  directement  les  légataires. 

2826.  De  la  coexistence  des  deux  saisines  de  l'exécuteur 
testamentaire  et  des  héritiers,  on  doit  tirer  cette  conséquence 
que  ni  l'exécuteur,  ni  les  héritiers  ne  peuvent  avoir  la  pos- 
session exclusive  des  papiers  de  la  succession  qui  peuvent 
être  utiles  à  tous. 

Aussi  les  héritiers  ont-ils  le  droit  de  demander  la  consigna- 
tion des  papiers  et  des  titres  de  la  succession  dans  un  endroit 
public,  pendant  toute  la  durée  de  l'exécution  testamentaire  ('). 

2626.  Quant  aux  effets  qu'entraîne  la  saisine  des  exécu- 
teurs testamentaires,  ils  consistent  principalement  à  leur 
permettre  de  prendre  en  possession  des  meubles  héréditaires, 
en  tout  ou  en  partie  suivant  l'étendue  que  le  testateur  a 
donnée  à  leur  saisine. 


i'    V.  les  cilations  faites  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1036,  n.  16. 
(•  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  55;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  i55,  §  711  ;  Laurent, 
XIV,  n.  339. 
■  V  Sic  Bruxelles,  25  fcv.  1818,  D.  Rép.,  v»  Disp,,  n.  4025. 


32  i  DES   DONA.TIO>S   E.NTRE    VIFS   ET   TESTAME^TS 

Us  peuvent  le  faire  de  leur  propre  autorité,  si  le  testament 
qui  les  nomme  est  un  testament  authentique. 

Mais,  si  ce  testament  est  olographe  ou  mystique,  il  nous^ 
parait  indispensable  que  l'exécuteur  se  fasse  préalablement 
envoyer  en  possession  conformément  aux  dispositions  de 
lart.  1008  du  code  civil. 

Il  est  difficile  de  méconnaître  l'analogie  des  situations. 
Aussi  nous  semble-t-il  impossible  de  ne  point  étendre  à  lune 
ce  qui  est  décidé  pour  lautre  (*). 

'2627.  Nous  venons  de  dire  que  l'exécuteur  testamentaire 
a  le  droit  de  se  mettre  en  possession  du  mobilier.  De  là  cette 
conséquence  qu'il  peut  toucher  les  sommes  dues  à  la  succes- 
sion et  en  donner  valablement  quittance. 

2628.  Le  même  droit  nous  parait  également  donner  qua- 
lité à  l'exécuteur  testamentaire  pour  poursuivre  les  débiteurs 
héréditaires  et  les  forcer  à  payer.  C'est  une  conséquence 
nécessaire  de  la  saisine.  Saisi,  l'exécuteur  testamentaire  a  le 
droit  et  le  devoir  de  se  mettre  en  possession  des  meubles 
héréditaires.  Or,  s'il  y  a  des  créances  dans  la  succession,  il 
n'a  d'autre  procédé,  pour  se  mettre  en  possession,  que  de 
poursuivre  en  justice  les  débiteurs  lorsqu'ils  refusent  de 
payer.  On  ne  saurait  donc  lui  dénier  le  droit  de  le  faire. 

C'est,  du  reste,  ce  qu'enseignait  déjà  Pothier  (*). 

11  n'hésitait  même  pas  à  déclarer  l'exécuteur  testamentaire 
responsable  de  l'insolvabilité  des  débiteurs  héréditaires,  lors- 
que des  poursuites,  exercées  en  temps  utile,  auraient  pu 
éviter  que  la  succession  souffrît  de  cette  insolvabilité. 

Aussi,  bien  qu'un  arrêt  déjà  ancien  de  la  cour  de  Bruxelles, 
ait  décidé  le  contraire  (''),  les  auteurs  sont  unanimes  à  recon- 
naître que  l'exécuteur  testamentaire  peut  légalement  pour- 
suivre les  débiteurs  héréditaires  (^). 

2629.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que,  si   le   débiteur  conteste 

■ ';  V.  noUnimenl  lîuc,  VI,  n.  358. 

*  Polhicr,  Don.  testament.,  chap.  V,  secl.  1,  art.  2,  §  4.  —  Dans  le  même  sens 
Ferriùre,  InstUutes  coutumières,  liv.  III,  lil.  VI,  art.  104. 

(3;  Bruxelles,  3  janvier  1824,  D.  Rép.y  v»  Disp.,  n.  iUl>2. 

*  V.  nolannnent  Demolombe,  Don.,  V,  n.  50;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  455, 
§  *711  ;  Laurent,  XIV,  n.  350,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari. 
102G,  n.  i^. 
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robligation,  Théritier  doit  être  mis  en  cause;  On  évitera  ainsi 
•que  rhéritier  puisse  considérer  comme  non  avenu  à  son 
égard  ou  attaquer  par  la  tierce  opposition  le  jugement  rendu 
à  la  requête  de  Fexécuteur  testamentaire. 

2630.  Comme  le  but  de  la  saisine  est  de  faciliter  Texécu- 
tion  du  testament,  il  est  évident  que,  fort  embarrassante 
d'ailleurs  pour  les  héritiers,  elle  ne  saurait  survivre  à  Texé- 
-cution  du  testament. 

C'est  pourquoi  nos  anciennes  coutumes  permettaient  aux 
héritiers  de  faire  cesser  la  saisine  de  Fexécuteur  testamentaire, 
en  exécutant  eux-mêmes  le  testament  ou  en  fournissant  les 
niovens  de  Texécuter. 

Le  code  civil  a  reproduit  les  dispositions  de  nos  anciennes 
•coutumes  sur  ce  point. 

Aux  termes  de  Fart.  1027  : 

«  L'héritier  pourra  faire  cesser  la  saisine,  en  ocrant  de 
♦)  remettre  aux  exécuteurs  testamentaires  somme  suffisante 
»  pour  le  paiement  des  legs  mobiliers,  ou  en  justifiant  de  ce 
w  paiement  ». 

Ainsi  Farticle  offre  aux  héritiers  deux  moyens  de  faire  ces- 
ser la  saisine  de  Fexécuteur  testamentaire  : 

1°  Exécuter  le  testament  et  justifier  de  son  exécution  ; 

2*  Offrir  aux  exécuteurs  testamentaires  des  deniers  suffisants 
pour  Fexécution  du  testament. 

11  nous  paraît,  du  reste,  certain,  que  Foffre  dont  parle  la 
loi  doit  être  réelle  et  non  simplement  verbale  ('). 

2631.  Mais  les  deux  procédés  qu'indique  Fart.  1027  ne  sont 
susceptibles  d'aucun  équivalent.  Aussi  les  auteurs  s  accordent- 
ils  à  reconnaître  que  les  héritiers  ne  sauraient  être  admis  à 
remplacer  les  sûretés  dont  parle  la  loi  par  des  sûretés  qu'ils 
prétendraientéquivalentes,  Foffre  d'une  caution parexemple(-). 

2623.  Mais,  par  contre,  une  fois  fournie  la  sûreté  dont 
parle  Fart.  1027,  Fexécuteur  testamentaire  n'a  plus,  en 
aucune  façon,  à  s'immiscer  dans  la  liquidation  de  la  succession 
et  la  vente  des  biens  héréditaires. 

Oj  Sic  Laurent,  XIV,  n.  345. 

(*;  Sic  Demolombe,  Don.t  V,  n.  57,  el  les  auteurs  cilés  dans  Fuzier-Merinan,  sur 
l'art.  1027,  n.  3. 
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Les  droits,  qu'à  ce  point  de  vue  il  pouvait  tenir  du  testa- 
teur, ne  lui  avaient  été  concédés  que  pour  veiller  au  paiement 
ides  legs.  Dès  que  ce  paiement  est  assuré,  les  droits  y  relatifs» 
donnés  à  Texécuteur  testamentaire,  doivent  nécessairement 
disparaître  (*). 

No  2.  Des  fonotions  des  exécuteurs  testamentaires  qui  ont  la  saisine 

du  mobUier. 

2633.  Si,  d  une  façon  générale,  on  veut  caractériser  la 
différence  qui  existe  entre  les  fonctions  de  Texécuteur  testa- 
mentaire saisi  et  celles  de  l'exécuteur  testamentaire  non  saisi, 
on  peut  dire  que  Texécuteur  testamentaire  saisi  est  chargé 
d'exécuter  le  testament  en  payant  les  legs  mobiliers,  tandis 
que  l'exécuteur  testamentaire  non  saisi  est  seulement  chargé 
de  veille?'  à  l'exécution  du  testament. 

L'art.  1031  qui  détermine  les  fonctions  des  exécuteurs 
testamentaires  n'établit  aucune  distinction  apparente  entre 
les  deux  catégories  d'exécuteurs.  Mais  certaines  de  ses  disposi- 
tions, telles  que  l'obligation  de  rendre  compte  de  leur  ges- 
tion, indiquent  suffisamment  que  Tart.  1031  vise  spéciale- 
ment les  exécuteurs  testamentaires  saisis.  L'exécutçur  testa- 
mentaire non  saisi,  qui  n'a,  en  aucune  façon,  le  maniement 
des  deniers  héréditaires  et  la  disposition  du  mobilier,  ne  sau- 
rait en  effet  être  soumis  à  une  obligation  de  ce  genre. 

Etudions  donc  les  dispositions  de  l'art.  1031,  puisque  ce 
sont  elles  qui  déterminent  les  fonctions  des  exécuteurs  testa- 
mentaires saisis. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Les  exécuteurs  testamentaires  feront  apposer  les  scellés^ 
»  s'il  y  a  des  héritiers  mineurs,  interdits  ou  absents,  —  Ils 
>^  feront  faire,  en  présence  de  l'héritier  présomptif,  ou  lui 
))  dûment  appelé,  rinventaire  des  biens  de  la  succession.  Ils 
»  provoqueront  la  vente  du  mobilier,  à  défaut  de  deniers  suf- 
»  fisants  pour  acquitter  les  legs,  —  Ils  veilleront  à  ce  que  le 
»  testament  soit  exécuté  ;  et  ils  pourront,  en  cas  de  contesta- 


[^)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  57;  Laurent,  XIV,  n.  345,  et  les  auteurs  cités 
dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  1027,  n.  3. 
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>)  tion  sur  son  exécution,  intervenir  pour  en  soutenir  la  vali- 
»  dite.  —  Ils  devront,  à  l'expiration  de  Vannée  du  décès  du 
»  testateur,  rendre  compte  de  leur  gestion  ». 

2634.  Les  fonctions  qu'indique  Tari.  1031  sont  relatives  à 
trois  objets  principaux  : 

1**  Aux  mesures  conservatoires  que  Texécuteur  testamen- 
taire doit  prendre,  lors  de  son  entrée  en  fonctions; 

2°  A  l'exécution  du  testament  ; 

3**  A  la  reddition  du  compte  de  sa  gestion. 

A.  Des  mesures  conservatoires. 

2636.  Les  mesures  conservatoires  que  prescrit  Fart.  1031 
à  l'exécuteur  testamentaire,  lors  de  son  entrée  en  fonctions, 
sont  au  nombre  de  deux  : 

1*  L'apposition  des  scellés  ; 

2*  L'inventaire. 

a.  De  l'apposition  des  sceUés. 

2636.  Aux  termes  de  l'art.  1031,  les  exécuteurs  testamen- 
taires ne  sont  tenus  de  procéder  à  cette  formalité  qu'autant 
qu'il  y  a  des  héritiers  mineurs,  absents  ou  interdits. 

Nous  en  devons  nécessairement  conclure  que  c'est  non 
dans  l'intérêt  des  légataires  mais  dans  celui  des  héritiers  in- 
capables que  cette  formalité  est  prescrite.  Comment,  en  effet, 
comprendre  la  distinction  de  l'art.  1031  si  l'apposition  des 
scellés  était  édictée  dans  Tintérêt  des  légataires?  Les  scellés 
ne  sont-ils  pas  aussi  nécessaires  à  ceux-ci  quand  les  héritiers 
sont  présents  et  capables  que  lorsqu'ils  sont  absents  ou  inca- 
pables? La  loi  ne  s'est  donc  point  ici  préoccupée  de  l'intérêt 
des  légataires.  Elle  a  estimé  que  ceux-ci  étaient  suffisamment 
protégés  par  la  saisine  de  l'exécuteur  testamentaire,  choisi 
par  le  défunt  pour  veiller  à  leurs  intérêts. 

11  est,  du  reste,  bien  évident  que,  si  les  légataires  croient 
devoir  se  défier  de  l'exécuteur  testamentaire,  ils  pourront 
demander  l'apposition  des  scellés,  en  vertu  de  l'art.  910  du 
code  de  proc.  civ.  (*). 

(  )  Sic  Demolombe,  Des  don. y  V,  n.  61. 
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2637.  Si  c'est  dans  l'iiitérêt  des  héritiers  incapables  qu'à 
statué  Tart.  1031,  il  en  résulte  cette  conséquence  nécessaire 
que  Texécuteur  n'est  tenu  de  l'obligation  à  lui  imposée  par 
l'art.  1031,  qu'autant  que  les  héritiers  mineursou  interditsse 
trouvent  sans  tuteur,  lors  de  son  entrée  en  fonction.  En  est-il 
autrement,  c'est  le  tuteur  que  cette  obligation  concerne,  c'est 
à  lui  de  veiller  à  l'intérêt  de  ses  pupilles  et  non  à  Texécuteur 
testamentaire;  cela  résulte  des  dispositions  des  art.  910  et 
911  du  code  de  proc.  civ. 

Sans  doute,  nousn'allons  pasjusqu'à  dire  que  l'art.  1031-1° 
a  été  abrogé  par  les  art.  910  et  911  du  code  de  proc.  civ.  ; 
mais  il  est  bien  certain  que  la  matière  de  l'apposition  des 
scellés  n'avait  pas  été  réglée,  d'une  façon  complète,  par  le 
code  civil  et  qu'il  appartenait  au  législateur  de  1806  déposer 
les  règles  définitives  de  la  matière.  Les  dispositions  du  code 
civil  relatives  à  l'apposition  des  scellés  ne  sauraient  donc  pré- 
valoir sur  celle  que  le  code  de  proc.  civ.  lui  consacre.  Qu'est- 
ce  à  dire  sinon  que,  dans  l'application  de  l'art.  1031,  on  doit 
nécessairement  tenir  compte  des  art.  910  et  911  du  code  de 
proc.  civ.?  On  doit  donc  décider  que  l'exécuteur  testamen- 
taire ne  pourra  requérir  l'apposition  des  scellés  dans  l'intérêt 
des  héritiers  mineurs  et  interdits,  (pi'autant  que  ceux-ci  ne 
seront  pas  pourvus  de  tuteur  ('). 

b.  De  Vinventaire. 

2638.  La  seconde  mesure  conservatoire  prescrite  par  l'art. 
1031  est  l'inventaire  des  biens  de  la  succession. 

En  présence  de  la  généralité  des  termes  de  la  loi,  il  nous 
paraît  difficile  de  croire  que  cet  inventaire  doive  se  limiter 
au  seul  mobilier  sur  lequel  porte  la  saisine  de  l'exécuteur 
testamentaire. 

On  Ta  soutenu  cependant  ('). 


^V  Sic  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  III,  n.  330,  note  «z  ;  Golmel  de  San  terre, 
IV,  n.  176  bis,  II;  Boitard  et  Colmet-Daage,  Leçons  de  proc,  n.  1132;  Demo- 
lombe,  Don.,  IV,  n.  61  ;  Laurent,  XIV,  n.  353  et  354.  —  En  sens  contraire,  Trop- 
long,  IV,  n.  2020;  Saintespès-Lescol,  V,  n.  1561.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  VII, 
p.  451,  §  711,  et  Marcadé,  sur  l'art.  1031,  n.  1. 

i*)  Demolombe,  Don.,  V,  n.  62. 


DES   DISPOSITIONS   TESTAMENTAIRES  329 

Mais  c'est,  nous  semble-t-il,  tenir  peu  de  compte  des  termes 
de  Tart.  1031.  Le  législateur  a  évidemment  eu  une  intention, 
en  employant  ici  une  expression  générale  et  non,  comme  dans 
le  paragraphe  suivant,  une  expression  plus  étroite  et  plus 
restreinte. 

D'ailleurs,  rien  de  plus  juste  que  l'inventaire  de  rexécuteur 
testamentaire  comprenne  tous  les  biens  héréditaires.  Tout  le 
patrimoine  du  testateur,  les  meubles  comme  les  immeubles, 
est  affecté  à  l'exécution  du  testament.  11  est  donc  naturel  que 
l'exécuteur  testamentaire,  qui  a  mission  d'assurer  l'exécution 
du  testament,  établisse,  par  un  inventaire  complet,  les  forces 
totales  de  la  succession  (*). 

2639.  Ainsi  que  l'indique  l'art.  1031,  cet  inventaire  doit 
être  fait  contradictoirement  avec  l'héritier  ou  lui  dûment 
appelé.  Nos  anciennes  coutumes  l'exigeaient  déjà,  ainsi  qu'en 
témoigne  Furgole  (*). 

Cela  est  tout  autant  dans  l'intérêt  des  héritiers  que  dans 
celui  de  l'exécuteur  testamentaire  lui-même.  D'une  part,  en 
eiFet,  les  héritiers  sont  protégés  et  mis  en  garde  contre  tout 
détournement  du  fait  de  l'exécuteur  testamentaire,  et,  d'autre 
part,  celui-ci  trouve,  dans  un  inventaire  ainsi  rédigé,  la  meil- 
leure garantie  de  sa  loyauté. 

2840.  Le  testateur  peut-il  dispenser  son  exécuteur  testa- 
mentaire de  l'obligation  de  faire  inventaire  ? 

Nous  ne  le  pensons  point. 

Cela  résulte  nécessairement,  à  nos  yeux,  du  caractère  que 
nous  avons  reconnu  à  l'exécution  testamentaire.  C'est  un 
mandat  d'une  nature  spéciale  dont  les  conditions  et  l'étendue 
ne  dérivent  point  de  la  libre  volonté  du  mandant.  Celui-ci, 
s'il  veut  y  recourir,  peut  le  donner  seulement  dans  les  condi- 
tions et  avec  l'étendue  que  le  législateur  a  cru  devoir  déter- 
miner. Dans  ces  conditions,  figure  précisément  l'inventaire 
prescrit  par  l'art.  1031.  C'est  une  des  garanties  que  la  loi 
accorde  aux  héritiers,  à  l'encontre  de  l'exécuteur  testamen- 
taire. La  supprimer,  ce  serait  exagérer  l'atteinte  que  l'exécu- 

')  .Sic  Laurent,  XIV,  n.  3ô6;  Troplong,  III,  n.  2022  et  202.3. 
s*  Furgole,  Testament,  IV,  ch.  X,  spcl.  4,  n.  27. 
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tien  testamentaire  apporte  aux  droits  des  héritiers.  Nous  en 
concluons  que  le  testateur  ne  saurait  en  dispenser  Texécuteur 
testamentaire  qu'il  croit  devoir  désigner  (*). 

Sans  doute,  dans  notre  ancien  droit,  la  question  était  con- 
troversée. Ricard  (*)  et  Furgole  (')  tenaient  pour  la  validité  de 
la  dispense.  Mais  nombre  d'auteurs  la  considéraient  comme 
illégale.  C'était  notamment  l'opinion  de  Bacquet  (*)  et  de 
Pothier  (^),  le  guide  habituel  des  rédacteurs  du  code  civil.  Ce 
dernier  auteur  en  donnait  cette  raison  «  que  l'exécuteur  testa- 
mentaire tient  de  la  loi  la  saisine  des  biens  de  la  succession 
et  non  du  testateur  ;  il  ne  peut  donc  l'exercer  que  dans  les 
conditions  auxquelles  la  loi  la  lui  accorde  ». 

C'est  la  raison  que  nous  venons  de  donner,  en  la  faisant 
découler  de  la  nature  même  de  l'exécution  testamentaire. 

2641.  Vainement  argumente-t-on,  en  sens  contraire,  de  la 
maxime  qui  peut  le  plus  peut  le  moins.  Le  testateur  aurait 
pu  léguer  à  l'exécuteur  testamentaire,  il  peut,  à  fortiori,  le 
dispenser  de  faire  inventaire. 

Mais  rien  n'est  moins  sûr  que  les  conséquences  qu'on  veut 
tirer  de  cette  maxime. 

Nous  l'avons  vu  déjà,  à  propos  de  la  question  de  savoir  si 
le  testateur  pouvait  prolonger  le  délai  de  la  saisine  de  l'art. 
1026  ou  étendre  cette  saisine  à  des  immeubles. 

2642.  D'aiUeurs,  que  de  divergences  chez  les  auteurs  qui 
admettent  la  validité  de  la  dispense  ! 

Pour  les  uns  (*),  la  dispense  n'est  valable  qu'autant  que 
l'exécuteur  testamentaire  est  capable  de  recevoir  et  que  le 
testateur  ne  laisse  pas  d'héritiers  réservataires. 

Pour  d'autres  ('),  le  testateur  peut  toujours  dispenser  son 
exécuteur  testamentaire  de  l'obligation  de  faire  inventaire. 
Mais  les  héritiers  ou  les  légataires  ont  le  droit  de  faire,  à  leurs 

(*)  Sic  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  HI,  n.  '337;  Goin-Delisle,  sur  Tari.  1031, 
n.  31;  Demolombe,  Don,,  V,  n.  63;  Laurent,  XIV,  n.  353. 
(«)  Ricard,  1,  part.  2,  n.  87  et  88. 
(')  Furgole,  Testament,  IV,  ch.  X,  sect.  4,  n.  27. 
(*)  Bacquet,  Dr.  de  bâtardise^  ch.  XVII,  n.  17. 
(*)  Polhîer,  Don.  lest.,  ch.  V,  sect.  1,  art.  3,  §  1. 
(•)  Sic  Toullier,  II,  n.  604;  Duranton,  IX,  n.  406. 
i')  Sic  Marcadé,  sur  l'art.  1031  ;  Colmel  de  San  terre,  IV,  n.  176  bts,  X. 
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frais,  rédiger  un  inventaire,  sans  qu'on  doive  tenir  compte 
des  défenses  que  pourrait,  à  ce  point  de  vue,  contenir  le 
testament. 

D'autres,  enfin,  estiment  qu'une  défense  de  ce  genre  devrait 
valoir,  pourvu  que  le  testateur  ne  laissât  pas  de  dettes,  que 
l'exécuteur  testamentaire  ne  fût  pas  incapable  de  recevoir  et 
qu'il  n'y  eût  pas  d'héritiers  à  réserve.  En  définitive,  ils  inter- 
prètent cette  défense  comme  un  avantage  indirect  que  rien 
n'empêche  de  considérer  comme  valable,  pourvu  qu'il  ne  soit 
point  un  moyen  d'éluder  les  règles  relatives  à  la  capacité  de 
recevoir  ou  celles  qui  déterminent  l'étendue  de  la  réserve  (*), 

Ces  dissensions  ne  sont-elles  pas  une  nouvelle  preuve  qu'il 
ne  peut  s'agir,  en  cette  matière,  de  repousser  la  seule  solution 
qui  nous  paraisse  compatible  avec  la  nature  même  de 
l'exécution  testamentaire?  Dès  qu'on  l'écarté,  tout  devient 
incertain  et  discutable. 

D'autre  part,  en  admettant  la  validité  de  la  dispense 
d'inventaire,  comment  l'exécuteur  testamentaire  rendra- t-il 
compte  de  sa  gestion  aux  héritiers  ?  Sur  quelle  base  établira-t-il 
le  compte  qu'il  doit  fournir?  Gomment  s'assurer  de  la  régu- 
larité et  de  la  fidélité  de  sa  gestion  ? 

2643.  Régulièrement  l'exécuteur  testamentaire  doit  donc 
au  moment  de  la  prise  de  possession  du  mobilier  dont  il  a  la 
saisine,  faire  rédiger  un  inventaire  des  biens  de  la  succession. 
Le  testateur  ne  peut  point  l'eu  dispenser. 

Si,  contrevenant  aux  dispositions  de  l'art.  1031,  l'exécuteur 
testamentaire  entrait  en  possession  du  mobilier,  sans  avoir 
fait  rédiger  un  inventaire,  nous  n'ihésitons  pas  à  croire  qu'il 
faudrait,  par  analogie,  lui  appliquer  les  art.  1415  et  1442  du 
code  civil.  On  devrait,  en  conséquence,  autoriser  les  héritiers 
à  établir  la  consistance  des  biens  héréditaires,  même  par  la 
commune  renommée.  C'est  là,  du  reste,  la  solution  générale- 
ment admise  dans  une  hj^pothèse  analogue  :  celle  de  l'usu- 
fruitier entrant  en  possession,  sans  avoir  fait  dresser  inven- 
taire des  biens  sur  lesquels  porte  son  usufruit. 

2644.  Tenu  de  faire  procéder  à  Tinventaire,  l'exécuteur 

(')  Merlin,  Bép,,  v"  Exéc,  lest.,  n.  4. 
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testamentaire  doit  avoir,  semble-t-il,  le  droit  de  choisir  les 
officiers  ministériels  auxquels  incombera  cette  mission. 

On  l'admettait  dans  notre  ancien  droit  (*),  et  cela  est  encore 
soutenu  sous  l'empire  du  code  civil  ('). 

Mais,  à  notre  avis,  c'est  peu  tenir  compte  des  dispositions 
de  Fart. 935 du  code  de  proc.  civ.,  qui,  en  termes  précis, confie 
au  président  du  tribunal  de  première  instance  le  soin  de 
nommer  d'office  les  officiers  ministériels  chargés  de  procéder 
à  l'inventaire,  si  les  exécuteurs  testamentaires  et  les  héritiers 
ne  se  mettent  point  d'accord  sur  le  choix  qu'il  convient  de 
faire.  Or,  il  nous  parait  incontestable  que,  sur  une  question 
de  procédure,  les  textes  du  code  de  procédure  civile,  posté- 
rieur du  reste  au  code  civil,  doivent  intervenir  d'une  façon 
décisive  (^).  La  jurisprudence  semble  fixée  en  ce  sens,  et  c'est 
aussi  l'opinion  d'un  grand  nombre  d'auteurs  (*). 

2844  bis,  11  arrive  souvent  que  le  testateur  lui-même  dé- 
signe le  notaire  qui  aura  mission  de  procéder  à  l'inventaire 
et  au  règlement  des  aflaires  de  la  succession.  La  jurisprudence 
s'accorde  à  reconnaître  que  cette  désignation  n'a  rien  d'obli- 
gatoire ni  pour  l'exécuteur  testamentaire  ni  pour  les  héri- 
tiers (^).  C'est  donc  au  président  du  tribunal  qu'il  appartien- 
dra de  choisir  le  notaire  appelé  à  procéder  à  l'inventaire, 
lorsque  l'exécuteur  et  les  héritiers  ne  pourront  se  mettre 
d'accord,  soit  pour  ratifier  le  choLx  du  testateur,  soit  pour 
remplacer  le  notaire  désigné  par  celui-ci  (•).  Rien  n'empê- 
chera, du  reste,  le  président  du  tribunal  de  consacrer  le 
choix  fait  par  le  testateur,  si  ce  choix  lui  paraît  justifié  (*^). 


':  Sic  Nouveau  Denizard,  \'°  Exéc.  /est.,  §  5,  n.  7  et  10. 

î/*)  Sic  TouUier,  V,  n.  584;  Delvincourt,  IX,  p.  375,  noie;  Aubry  et  Ilau,  VII, 
p.  451,  §711,  note  19. 

:')  Sic  Cass.,  26  janv.  1886,  S.,  87.  1.  214.  —  Bordeaux,  15  avril  1835,  D.  flép., 
yo  Solaire,  n.  361.  —  Rouen,  21  janv.  1879,  S.,  79.  2.  101. 

i*)  Sic  Vazeille,  sur  l'arl.  1031,  n.  3;  Deinolombe,  Don.,  V,  n.  64  ;  Laurent, XiV, 
n.  359. 

(*y  Sic  Orléans,  19  juill.  1885,  rapporté  avec  Cass.,  26  janv.  1886,  S.,  87.  1.  214. 
—  Paris,  30  mars  1895,  S.,  96.  2.  96.  — Dans  le  môme  sens  Rolland  de  Villar^es, 
Rép.,  vo  Notaire,  n.  280. 

(«  Sic  Cass.,  26  janv.  1886,  S.,  87.  1.  214  et  Paris,  30  mars  1895,  précité. 

(')  Sic  Paris,  30  mars  1895,  précité. 
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c.  Des  autres  mesures  conservaloires. 

2645.  Les  scellés  et  Tinventaire  sont  les  seules  mesures 
conservatoires  dont  parle  Tart.  1031.  Mais  il  n'est  pas  dou- 
teux qu'il  entre  dans  la  mission  de  Texécuteur  de  prendre 
toutes  les  mesures  conservatoires  que  paraîtra  nécessiter 
l'exécution  du  testament. 

C'est  ainsi  qu'en  cas  d'insuffisance  du  mobilier  pour  l'ac- 
quittement des  legs,  l'exécuteur  testamentaire  pourrait  faire 
inscrire  l'hypothèque  que  les  art.  1017  et  2011  du  code  civil 
accordent  aux  légataires  sur  les  immeubles  de  la  succes- 
sion ('). 

2646.  C'est  ainsi  également  qu'en  cas  de  vacance  de  la 
succession,  il  pourrait  demander  la  nomination  d'un  curateur 
et  faire  ordonner,  contradictoirement  avec  lui,  la  délivrance 
et  le  paiement  des  legs  (*). 

2647.  C'est  ainsi  encore  que  la  cour  d'Orléans  a  très  exac- 
tement jugé  qu'un  exécuteur  testamentaire,  qui  ne  devait  entrer 
en  fonction  qu'au  décès  d'un  tiers,  institué  légataire  universel 
de  l'usufruit,  pouvaient  néanmoins,  du  vivant  de  ce  légataire, 
procéder  à  tous  les  actes  conservatoires  intéressant  Texécu- 
tion  du  testament,  et,  notanmient,  exiger  du  légataire  univer- 
sel d'usufruit  la  caution  que  l'art.  601  du  code  civil  oblige 
tous  les  usufruitiers  à  fournir. 

B.  De  t exécution  du  testament. 

2646.  Chargé  d'une  façon  générale  de  veiller  à  l'exécution 
du  testament,  l'exécuteur  testamentaire  est,  avant  tout,  et 
surtout,  tenu  d'assurer  l'acquittement  des  legs  laissés  par  le 
défunt. 

C'est  une  pure  mission  de  contrôle  et  de  surveillance  qui 
lui  appartient  en  ce  qui  concerne  les  legs  d'immeubles.  A 
raison  de  la  nature  même  de  l'objet  qui  leur  est  légué,  les 
légataires  d'immeubles  n'ont  pas  besoin  d'aussi  fortes  garan- 
ties que  les  légataires  de  meubles. 

•,'j  Sic  Duranlon,  IX,  n.  216;  Aubry  et  Rau,  Vll/p.  452,  §  711;  Laurent,  XIV, 
n.  359. 

(*)  Sic  Duranlon,  IX,  n.  216  ;  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  III,  n.  331,  note  c; 
Demolombe,  Don.,  V,  n.  66. 


334  DES   DONATIONS   ENTRE   VIFS  ET   TESTAMENTS 

L'exécuteur  testamentaire  n'a  donc  que  peu  de  chose  à 
faire  à  propos  des  legs  d'immeubles.  Il  ne  doit  s'en  occuper 
que  pour  en  surveiller  Texécution. 

2649.  11  en  est  autrement  des  legs  de  meubles  ou  de 
sommes  d'argent.  Saisi  du  mobilier,  c'est  lui-môme  qui  doit 
les  acquitter. 

Si  les  legs  mobiliers  faits  par  le  défunt  ont  pour  objet  des 
meubles  héréditaires  en  nature,  l'exécuteur  testamentaire  les 
délivrera  aux  légataires. 

Quant  aux  legs  de  sommes  d'argent,  il  les  paiera  sur  le 
numéraire  de  la  succession  et,  en  cas  d'insuffisance,  «  il  pro- 
voquera la  vente  du  mobilier  ».  Ces  expressions  disent  assez 
que  l'exécuteur  testamentaire  n'a  pas  le  droit  de  vendre  le 
mobilier  à  l'amiable  :  ce  qui  pourrait  compromettre  les  droits 
des  héritiers. 

2660.  L'exécuteur  testamentaire  ne  doit  pas  procéder  au 
paiement  des  legs,  sans  la  participation  de  Théritier,  qui  est 
intéressé  à  les  contester.  En  cas  d'opposition  de  celui-ci,  la 
justice  sera  naturellement  appelée  à  vider  le  différend.  S'il 
payait  un  legs  sans  l'approbation  de  l'héritier  ou  l'ordre  du 
juge,  l'exécuteur  testamentaire  s'exposerait  aux  conséquences 
d'une  action  en  responsabilité  de  la  part  de  l'héritier.  Celui-ci 
pourrait  soutenir  que  le  paiement  a  été  fait  à  tort,  dire,  par 
exemple,  que  le  legs  était  nuL 

2661.  Ce  qui  vient  d'être  dit  du  paiement  des  legs  doit 
être  étendu  à  la  vente  du  mobilier,  qui  se  fait,  en  définitive, 
pour  le  compte  des  héritiers,  propriétaires  de  ce  mobilier. 
L'exécuteur  testamentaire  ne  doit  y  faire  procéder  que  du 
consentement  de  l'héritier,  ou,  à  défaut  de  ce  consentement, 
sur  l'ordre  du  juge.  Si  la  vente  d'une  partie  seulement  du 
mobilier  est  nécessaire,  c'est  à  l'héritier  qu'il  appartient  de 
désigner  les  meubles  qu'il  entend  conserver  (*). 

2652.  De  ce  que  l'exécuteur  testamentaire  saisi  est  chargé 
du  paiement  des  legs  mobiliers,  on  aurait  peut-être  tort  de 
conclure  que  la  demande  en  délivrance  doive  être  formée  con- 


';  Sic  Coin-Delisle,  sur  Tari.  1U31,  n.  4;  Demolombe,  Don  ,  IV,  n.  72;  Laurent, 
XIV,  n.  363. 
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tre  lui.  L'exécuteur  testamentaire  n'est  chargé  que  de  Texé- 
cution  matérielle  de  la  disposition,  de  la  délivrance  de  fait, 
si  Ton  peut  ainsi  dire.  C'est  à  l'héritier,  saisi  de  la  propriété 
et  aussi  de  la  possession  de  droit  des  choses  héréditaires, 
qu'il  appartient  de  faire  la  délivrance  que  nous  appellerons 
de  droit,  celle  qui  implique  une  approbation  du  legs.  Régu- 
lièrement, c'est  donc  contre  l'héritier  que  doit  être  formée  la 
demande  en  délivrance,  et  ce  sera  à  lui  de  donner  à  l'exécu- 
teur testamentaire  l'ordre  de  payer. 

On  peut  donc  fort  bien  soutenir  que  la  demande  en  déli- 
vrance, formée  contre  l'exécuteur  testamentaire,  serait  irré- 
gulière, et  notamment  qu'elle  serait  insuffisante  pour  faire 
courir  les  intérêts  ('). 

Certains  auteurs  pensent  cependant  que  les  légataires 
d'objets  mobiliers  ou  de  sommes  d'argent  peuvent  former 
leur  demande  en  délivrance,  aussi  bien  contre  l'exécuteur 
testamentaire  que  contre  Théritier,  sauf  à  celui  des  deux  qui 
aura  été  actionné  à  appeler  l'autre  en  cause  ('). 

Mais  c'est,  à  notre  avis,  donner  à  la  saisine  de  l'art.  1026 
un  eflFet  qu'elle  ne  comporte  point.  A  aucun  point  de  vue, 
l'exécuteur  testamentaire  ne  peut  être  considéré  comme  le 
représentant  de  la  succession.  Or,  n'est-ce  point  cette  qualité 
qu'il  faut  supposer  chez  lui,  pour  admettre  qu'il  puisse  régu- 
hèrement  répondre  à  une  demande  en  délivrance  ? 

2853.  Nous  avons  dit,  ci-dessus,  qu'en  cas  d'insuffisance 
de  numéraire  pour  l'acquittement  des  legs  de  sommes  d'ar- 
gent, l'exécuteur  testamentaire  pourrait  provoquer  la  vente 
du  mobilier  de  la  succession. 

Mais  on  ne  saurait  l'autoriser  à  provoquer  la  vente  des 
immeubles  héréditaires,  si  la  vente  des  meubles  de  la  succès- 
cession  ne  lui  procurait  point  les  deniers  nécessaires  à  l'ac- 
quittement des  legs. 

Le  silence  de  l'art.  1031  sur  ce  point  est  décisif,  puisque  ce 
texte  a  précisément  pour  but  de  déterminer  les  attributions 
de  l'exécuteur  testamentaire. 


'^  Sic Oroniep,  m,  n.:^;  Demolombc,  Dow.,  V,  n.  70el71;  Laurent,  XIV,  n. 371. 
*;  Sic  Aubry  el  Rau,  Vil,  p.  456,  §  711,  texte  et  note  38. 
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Vainement  objecte-t-on  que  le  droit  de  provoquer  la  vente 
des  immeubles  rentre  dans  la  mission  générale  qui  incombe 
aux  exécuteurs  testamentaires  d'exécuter  le  testament  dans 
l'intérêt  des.  légataires. 

Mais,  prouvant  trop,  cet  argument  ne  prouve  rien.  Il  oublie, 
en  effet,  que  le  législateur  a  nettement  déterminé  les  pouvoirs 
qui  pourraient  appartenir  à  Texécuteur  testamentaire  en  vue 
d  assurer  Texécution  du  testament.  En  leur  donnant  seulement 
le  droit  de  provoquer  la  vente  du  mobilier,  la  loi  leur  a,  par 
là  même,  refusé  le  droit  de  faire  vendre  les  immeubles  ('). 

Il  y  a  cependant,  en  sens  contraire,  un  arrêt  déjà  ancien 
de  la  cour  de  Pau  du  24  août  1825  (*).  Telle  est  aussi  Topi- 
nion  de  quelques  auteurs  (^). 

2654.  Autre  est  la  question  de  savoir  si  le  testateur  ne 
pourrait  donner  à  son  exécuteur  testamentaire  le  droit  que 
ne  lui  reconnaît  point  Fart.  1031. 

Nombre  d'auteurs  l'admettent  (*),  et  c'est  également  Topi- 
nion  qui  semble  prévaloir  en  jurisprudence  (^). 

Elle  nous  parait  inadmissible  puisque,  nous  le  savons,  ou 
ne  peut  reconnaître  au  testateur  le  droit  de  fixer,  comme  il 
Fentend,  Tétendue  et  les  limites  de  ce  mandat  d'une  nature 
spéciale  qu'est  l'exécution  testamentaire. 

En  principe,  le  propriétaire  peut  seul  vendre.  Pour  qu'un 
autre  puisse  avoir  ce  droit,  il  fa-ut  une  disposition  formelle  de 
la  loi.  Il  en  faudrait  une  aussi  pour  que  le  testateur  pût  con- 
férer à  son  exécuteur  testamentaire  le  droit  de  faire  vendre 
ses  biens  à  une  époque  où  il  ne  sera  plus  propriétaire.  Pour 
juger  le  contraire,  la  cour  de  cassation  dit  que  le  testateur 
qui  aurait  pu  ne  rien  laisser  à  ses  héritiers  (on  les  suppose 


(')  Sic  Goin-Dclislc,  sur  l'arl.  1031,  n.  7;  Duranlon,  IX,  n.  410  el  ill;  Colmel 
(le  Sanlcrre,  IV,  n.  17G  bis,  IV;  Laurent,  XIV,  n.Ik)4. 

«^  Pau,  24  août  1825,  S.  chr.,  D.  Rép.,  vo  DisposUion,  n.  ;J88. 

;')  Voyez  notamment  Toullier,  V,  n.  593;  Troplong,  III,  n.  2025;  Vazeille,  sur 
l'art.  1031,  n.  12;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  74. 

(*)  V.  notamment  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  450,  §711;  Demolombe,  Don.,  V,n..S*(); 
Poujol,  sur  l'art.  1031,  n.  5;  Colmet  de  Sanlerre,  IV,  n,  17(>  bis,  VII  ;  Sainlespi's- 
Lescot,  V,  n.  1575. 

^  (*)  V.  notamment  Gass.,  17  avril  1855,  S.,  56.  1.  255,  D.,  55.  1.  201.  —  Douai, 
27  janv.  18G4,S.,  2.  225.  —  V.  cependant  Lyon,  20  mai  1896,  D.,  96.  2.  273. 
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non  réservataires),  peut,  à  plus  forte  raison,  ne  leur  laisser 
ses  biens  que  sous  telle  condition  qu'il  lui  plaît  d'indiquer, 
sous  cette  condition  notamment  que  les  exécuteurs  testamen- 
taires pourront  faire  vendre  les  immeubles  pour  pourvoir  à 
Texécution  du  testament  (*). 

Mais  la  règle  Qui  peut  /r  plus  peut  le  /notns,  n'est  pas  ton- 
joiu's  un  guide  bien  sur.  Souvent  le  législateur  y  déroge,  par 
exenqile  quand  il  ne  permet  pas  de  donner  aux  exécuteurs 
testamentaires  la  saisine  des  inmieubles,  ou  quand  il  défend 
de  leur  donner  celle  du  mobilier  pour  un  délai  plus  long  que 
Tan  et  jour. 

I/interprète  doit  aussi  ne  pas  tenir  compte  de  cette*  règle, 
({uand  il  y  a  des  raisons  pour  permettre  le  plus  et  pour  ne 
pas  permettre  le*  moins  ;  or  c'est  ce  qui  arrive  ici.  Oue  le 
testateur  donne,  s'il  le  veut,  ses  biens  à  d'autres  qu'à  sî^s  béri- 
ritiers.  Mais  s'il  ne  le  fait  point,  qu'il  n'entrave  pas  arbitrai- 
l'cment  le  droit  de  propriété  de  ses  béritiers,  en  y  apportant 
toutes  sortes  de  restrictions.  Le  (b'oit  de  faire  vendre  les  im- 
meubles n'est-il  pas  d'ailleurs  plus  exorbitant  cpie  le  droit 
d'en  conférer  la  saisine,  droit  que  tout  le  monde  s  accorde  à 
refuser  au  testateur  (-)  ? 

2G55.  L'exécution  du  testament  ne  consiste  pas  unique- 
ment et  exclusivement  dans  l'acciuittement  des  legs  (ju'a  pu 
laisser  le  testateur.  La  mission  générale  d'assurer  l'exécution 
du  testament  s'applique  à  toutes  les  disposifious  de  celui-ci. 
Tant  qu'une  de  ses  dispositions  n'est  i)as  e\écutée,  l'exécu- 
teur testamentaire  est  en  droit  d'intervenir,  alors  (jue  serait 
expiré  le  délai  légal  de  la  saisine  que  l'art.  1021)  permet  de» 
lui  conférer.  Tous  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaitre  [■']. 

(Test  bien,  du  reste,  ce  que  suppose  l'art.  1031  lorscjue, 
d'une  fa(;on  générale,  il  décide  que  les  exécuteurs  testamen- 
taires pourront,  en  cas  de  contestation  sur  l'exécution  du 
testament,  inlervenir  pour  en  soutenir  la  validité. 

Il  est  bien  certain  que  cette  intervention  est  possible,  alors 

V  C.i<-^.,  17  avril  1855,  prérilé. 

1*    Vm  (•«•  >rns,  Laurent,  XI.  ii.  157  cl  XIV,  ii.  !î(>5  s.  ;  Iliic,  VI,  n.  3()2. 
■\i  V.  nol.  Delvincoiirl,  II,  p.  liT.i:  Colincl  tic  Sanlcrrc,  IV,  ii.  17»)  bis  ;  Dcino 
Ionil:o,  Don.,  V,  n.  Ki. 

InNAT.  ET  Tkst.  —  II.  t2 
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que  la  contestation  se  produirait  après  l'expiration  du  délai 
pendant  lequel  rexécuteur  testamentaire  est  saisi.  On  ne  doit 
pas  hésiter  à  généraliser  cette  solution  pour  tout  ce  qui 
concerne  l'exécution  du  testament  (*). 

2656.  Le  droit  d'intervention  que  l'art.  1031  reconnaît  à 
l'exécuteur  testamentaire  peut  être  exercé  par  lui,  non  seule- 
ment dans  les  contestations  relatives  à  la  validité  du  testament 
tout  entier,  mais  aussi  dans  les  contestations  qui  concernent 
une  seule  de  ses  dispositions. 

Peu  importe  également  que  la  contestation  concerne  un 
Içgs  mobilier  ou  un  legs  immobilier.  Le  texte  de  l'art.  1031 
est  général  ;  on  ne  saurait  arbitrairement  en  restreindre  la 
portée  (-). 

2657.  Ce  qu'il  faut,  mais  ce  qui  suffit,  en  ce  qui  concerne 
l'exercice  du  droit  d'intervention  que  l'art.  1031  reconnaît 
à  Texécuteur  testamentaire,  c'est  que  celui-ci  en  use,  à  propos 
d'une  action  .concernant  soit  la  validité,  soit  l'exécution  du 
testament  ou  d'une  de  ses  dispositions  ('). 

Mais,  dès  que  tel  est  le  but  de  l'action  engagée,  l'exécuteur 
testamentaire  peut  intervenir,  aussi  bien  en  cause  d'appel 
que  devant  les  juges  du  premier  degré  (*). 

2658.  Bien  que  l'art.  1031  reconnaisse  aux  exécuteurs  tes- 
tamentaires un  simple  droit  d'intervention,  la  nécessité  d'as- 
surer l'exécution  du  testament  conduit  à  décider  que,  dans 
certains  cas,  les  exécuteurs  peuvent  prendre  les  devants  et 
agir  par  voie  principale  pour  obtenir  l'exécution  de  certaines 
dispositions  du  testament. 

Ce  droit  d'action  offre  surtout  de  l'utilité  pour  l'exécution 
des  dispositions  que  le  testateur  a  faites  dans  son  intérêt  per- 
sonnel :  comme  s'il  a  ordonné  qu'on  lui  construisît  un  monu- 
ment ou  qu'on  fit  dire  des  messes  pour  le  repos  de  son  âme. 

Des  dispositions  de  ce  genre  resteraient  souvent  à  l'état  de 

;';  Y.  nolammonl  Trib.  Lyon,  30  juin  1877,  D.,  78.  3.  88. 
=»)  Sic  Aubrycl  Hau,  V,  p.  452,  §  711  ;  Colmel  de  Sunlerre,  IV,  n.  176  bis,  IV; 
Dcniolombe,  Don.,  V,  n.  78, 

■\i  Sic  Aubry  el  Hau,  eodem;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  79;  Touiller,  V,  n.  591  ; 
Duranlon,  IX,  n.  415. 

•*)  Sic  Cass,,  15  avril   1807,  S.,  07.  1.  207,  D.,  07.  1.  21^5.  —  Rennes,  12  juillel 
180i,  S.,  Oi.  2.  181. 
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lettre  morte,  si  Texécuteur  testamentaire  ne  pouvait  pas  pren- 
dre l'initiative  'de  leur  exécution  (*). 

2659.  De  ce  que  Fart.  1031-4**  donne  ainsi  à  Texécuteur 
testamentaire  le  droit  d'intervenir  en  justice  pour  demander 
l'exécution  du  testament  et  en  soutenir  la  validité,  de  ce  que, 
dans  certains  cas,  on  lui  reconnaît  même  le  droit  d'agir  di- 
rectement pour  en  obtenir  l'exécution,  on  ne  peut  conclure 
que  l'exécuteur  testamentaire  ait  qualité  pour  représenter  la 
succession  en  justice. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  s'accordent  à  reconnaître  que  la 
conclusion  serait  inexacte.  Pas  plus  comme  demandeur  que 
comme  défendeur,  l'exécuteur  testamentaire  ne  peut  repré- 
senter la  succession  en  justice.  Aucun  texte  n'en  fait  le  repré- 
sentant des  héritiers.  Or,  du  jour  du  décès  du  testateur,  ses 
héritiers  sont  les  seuls  représentants  de  la  succession  (*). 

Nous  avons,  il  est  vrai,  permis  à  l'exécuteur  saisi  de  pour- 
suivre les  débiteurs  héréditaires. 

Mais  nous  avons  supposé  des  poursuites  n'engageant  aucune 
contestation  sur  le  fond  même  du  droit.  Dès  qu'il  en  est  autre- 
ment, l'exécuteur  testamentaire  est  sans  qualité.  Si  néanmoins 
il  agissait,  le  jugement  qui  serait  rendu  contre  lui  ne  serait 
certainement  point  opposable  aux  héritiers  ('). 

Ceux-ci  pourraient-ils  l'invoquer? 

Cela  dépend  de  la  question  plus  générale  de  savoir  si  on 
peut  se  prévaloir  de  la  chose  jugée  alors  qu'elle  ne  serait 
point  opposable. 

Nous  nous  bornons  à  renvoyer,  sur  ce  point,  aux  dévelop- 
pements donnés  à  propos  de  l'art.  1351  du  code  civil. 

2660.  Visant  uniquement  l'exécution  du  testament,  le  man-' 
dat  de  l'exécuteur  testamentaire  ne  saurait  comprendre  le 
paiement  des  dettes  héréditaires.  Le  nom  même  d'exécuteur 
testamentaire  le  dit  suffisamment  et  la  loi  le  donne  à  enten- 
dre puisqu'elle  ne  parle  que  du  paiement  des  legs. 


,'   Sic  Demolombe,  Dow.,  V,  n.  80. 

t*}  En  ce  sens  Lyon,  15 mars  1854,  S.,  55.  2.  424.  — Melz,  13juill.  1865,  S.,C(). 
2.  29,  D.,65.  2.  126.  —  Dans  le  même  sens,  Aubry  et  Hau,  VU,  p.  453,  §  711  ; 
Demolombe,  Oon.,  V,  n.  75  el  80;  Laurent,  XIV,  n.  .361. 

1*  Sic  Demolombe,  Don.,  n.  61). 
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C'est  ropinion  unanime  des  auteurs  (*). 

Ce  qui  est  vrai,  c'est  que,  comme  le  fait  justement  observçr 
M.  Golmet  de  Santerre  (*),  Texécuteur  testamentaire  sera 
presque  toujours  obligé  de  se  faire  autoriser  par  Théritier  ou 
la  justice  à  payer  les  créanciers  de  la  succession  soit  sur  le 
numéraire  existant,  soit  sur  le  mobilier.  C'est,  en  effet,  sur 
le  numéraire  et  le  mobilier  qu'en  principe  ce  paiement  est 
effectué.  Or,  ce  numéraire  et  ce  mobilier  n'étant  pas  aux 
mains  des  héritiers,  ce  ne  sont  poijit  eux  qui  paieront  les 
créanciers,  mais  bien  l'exécuteur  testamentaire,  puisque  les 
legs  que  celui-ci  doit  acquitter  ne  peuvent  être  payés  qu'après 
le  paiement  des  dettes  héréditaires. 

Tout  ce  qu'on  peut  admettre,  et  encore  pourrait-on  contes- 
ter cette  réserve,  c'est  que  l'exécuteur  testamentaire  aurait 
le  droit  de  faire  les  règlements  d'importance  modique  et 
d'un  caractère  urgent  qui  ont  trait  à  Tadministration  de  la 
succession. 

2661.  Nous  ne  pensons  pas,  d'ailleurs,  que  le  testateur 
pourrait  spécialement  charger  son  exécuteur  testamentaire 
de  payer  les  dettes  de  la  succession. 

Telle  est  cependant  la  solution  que  croit  devoir  admettre 
un  certain  nombre  d'auteurs  (^). 

Elle  nous  paraît  difficilement  compatible  avec  cette  idée 
qu'il  ne  peut  dépendre  du  testateur  d'augmenter  les  attribu- 
tions que  la  loi  permet  de  donner  à  l'exécuteur  testamentaire  : 
c'est  à  la  loi  et  non  au  testateur  qu'il  appartient,  nous  l'avons 
dit,  de  déterminer  l'étendue  et  les  limites  du  mandat  que 
l'exécuteur  testamentaire  peut  recevoir  (*). 

C.  !)c  la  reddilion  du  compte. 

2662.  L'exécuteur  testamentaire  doit  rendre  compte  de  sa 
gestion.  Le  dernier  alinéa  de  l'art.  1031  lui  impose  expressé- 

('}  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  350,  §  711  ;  Demolombo,  Do?i.,  V,  n.  75  cl  70: 
Laurent,  XIV,  n.  373,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1031, 
n.  25. 

,-;  (îolmel  de  Santerre,  IV,  n.  176  bis,  V. 

■  »;  Sic  Touiller,  V,  n.  5î)l  :  Troplong,  lU,  n.  22U5  ;  Marcadé,  sur  Tari.  1831,  n.  2. 

i\i  Kn  ce  sens,  Laurent,  XIV,  n.  37'j  ;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  250,  §  711,  noie  31»  ; 
Demolombe,  Don.,  V,  n.  88. 
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îîient  celte  obligation.  L'intérêt  de  Théritier  exige  évidem- 
ment que  Texécuteur  testamentaire  explique  Temploi  qu'il 
a  donné  aux  fonds  dont  il  a  été  détenteur»  L'intérêt  de  Texé- 
«cuteur  testamentaire  lui-même  demande  également  qu'il  en 
*5oit  ainsi.  Autrement  l'héritier  pourraittoujours  le  soupçonner 
d'avoir  détourné  quelque  portion  du  mobilier,  dont  tempo- 
rairement il  a  eu  la  disposition. 

2863.  Remarquons  de  suite  que,  dans  l'art.  1031,  les  mots 
«<  ;i  la.  fin  de  l'année  du  décès  »,  ne  sont  pas  rigoureux  et 
qu'ils  signifient  seulement  à  la  fin  de  l'année  de  la  saisine. 
Nous  avons,  en  effet,  expliqué  qu'à  raison  de  certaines 
<*ireonstances,  le  délai  de  la  saisine  pouvait  ne  commencer  à 
courir  que  quelque  temps  après  le  décès.  C'est  ce  qui  arrive- 
rait, par  exemple,  si  l'exécuteur  testamentaire  n'avait  connais- 
-sance  du  testament,  et,  partant,  de  la  mission  que  le  testament 
lui  confie,  qu'un  certain  temps  après  le  décès  du  testateur  (*). 

2664.  Le  compte  doit  être  rendu  soit  aux  héritiers  légitimes 
soit  aux  légataires  universels,  soit  au  curateur  de  la  succes- 
sion, si  celle-ci  est  vacante. 

2665.  La  loi  ne  s'occupe  point  des  formes  dans  lesquelles 
le  compte  doit  être  rendu. 

Nous  en  concluons  qu'il  peut  être  rendu  soit  à  l'amiable, 
soit  en  justice. 

Il  pourrait  également  être  rendu  devant  des  arbitres  choisis 
par  les  parties. 

Le  silence  de  la  loi  renvoie  évidemment  à  l'application  pure 
ot  simple  des  principes  généraux. 

2666.  Lorsque,  à  défaut  de  règlement  amiable,  le  compte 
^loit  être  rendu  en  justice,  quel  est  le  tribunal  compétent 
pour  connaître  des  difficultés  susceptibles  de  s'élever? 

Les  auteurs  sont  divisés  sur  la  question. 
Par  un  arrêt  déjà  ancien,  la  cour  de  Paris  a  admis  la  com- 
pétence du  tribunal  du  lieu  d'ouverture  de  la  succession  (*). 
Mais,  par  un  arrêt  plus  récent,  la  même  cour  s'est  pronon- 

*  I  Voyez  ci-dessus,  n.  2622. 

(«1  Paris,  17  août  1809,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v»  Compéf.  riv.,  n.  106.  —  Dans  le 
môme  sens,  Demolombe,  Don.,  V,  n.  114,  et  les  auteurs  cilcs  dans  Fuzier-Herman, 
iur  l'art.  1031,  n.  55. 
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cée  pour  la  compétence  du  tribunal  du  domicile  de  Texécuteur 
testamentaire  (*). 

Cette  dernière  opinion  nous  parait  préférable. 

Aux  termes  de  Fart.  59  du  code  de  procédure  civile,  le 
tribunal  du  lieu  d'ouverture  de  la  succession  connaît  de  toutes 
les  demandes  relatives  à  l'exécution  des  dispositions  à  cause 
de  mort.  La  demande  de  reddition  de  compte  formée  contre 
l'exécuteur  testamentaire  est-elle  relative  à  cette  exécution? 
Non,  puisqu'elle  suppose  que  cette  exécution  est  achevée,  au 
moins  en  tant  que  l'exécuteur  testamentaire  en  est  chargé. 
C'est  donc  le  droit  commun,  et  non  la  disposition  exception- 
nelle de  l'art.  59  du  code  de  procédure  civile,  qu'il  faut 
appliquer  (*). 

2667.  Comme  tout  autre  compte,  le  compte  de  l'exécuteur 
testamentaire  se  divise  en  recettes  et  en  dépenses,  et  se 
termine  par  une  balance  de  ces  deux  articles. 

C'est  évidemment  l'inventaire  qui  forme  la  base  du  compte, 
puisqu'il  permet  d'établir  tout  ce  que  l'exécuteur  testamen- 
taire doit  porter  en  recette.  Tout  ce  qui  est  arrivé  entre  ses 
mains,  par  le  fait  de  sa  gestion,  doit  être  indiqué  par  lui, 
puisqu'il  ne  doit  rien  garder  de  ce  qu'il  a  touché. 

2668.  Mais,  si  l'exécution  testamentaire  est  gratuite,  elle 
ne  saurait  être  pour  rexccuteur  testamentaire  la  source  d'un 
préjudice.  C'est  le  moins  qu'il  puisse  exiger. 

Nemini  officium  suian  débet  essè  danmosiim,  il  a  donc  droit 
au  remboursement  des  frais  de  toute  nature  qu'il  a  pu  faire 
pour  l'exécution  de  son  mandat. 

On  lit  à  ce  sujet  dans  l'art.  1031  : 

«  Les  frais  faits  par  l'exécuteur  testamentaire  pour  Vappo- 
»  sition  des  scellés,  l' inventaire ,  le  compte  et  les  autres  frais 
»  relatifs  à  ses  fonctions,  seront  à  la  charge  de  la  succession  ». 

2669.  En  disant  que  les  frais  faits  par  l'exécuteur  testa- 
mentaire sont  à  la  charge  de  la  succession,  l'art.  1034  entend 
dire  uniquement  que  ce  n'est  point  à  l'exécuteur  testamentaire 
de  les  supporter. 

l'j  Paris,  2  juin.  1839,  S.,  ?fù.  2.  372,  D.  Bép..  v»  Disp.,  n.  4123. 
,*)  Sic  Durantoiif  IX,  n.  422  ;  Troplong,  III,  n.  2029;  Chauveau  et  Carré,  Loi»  de 
la  proc,  I,  quesl.  204-5°;  Laurent,  XIV,  n.  388. 
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Mais  ce  serait  évidemment  l'appliquer  en  dehors  de  sa 
sphère  d'application  que  de  Tinvoquer  pour  trancher  la 
question  de  savoir  si,  dans  le  cas  où  le  testateur  laisse  des 
héritiei's  réservataires,  c'est  la  quotité  disponible  ou  la  réserve 
qui  doit  acquitter  les  frais  dont  il  fait  mention.  On  ne  peut 
alors  l'appliquer  qu'en  tenant  compte  de  la  règle  qui  veut 
que  les  dispositions  du  de  cujus  ne  portent  aucune  atteinte  à 
la  réserve. 

2670.  Quant  à  la  question  de  savoir  quels  sont  exactement 
les  frais  que  l'exécuteur  testamentaire  peut  mettre  à  la  charge 
de  la  succession  par  application  de  l'art.  1034,  il  y  a  là 
évidemment  une  appréciation  de  fait  qui  appartient  souve- 
rainement aux  juges  du  fond. 

C'est  ainsi  que  si,  à  propos  de  sa  mission,  l'exécuteur 
testamentaire  a  soulevé  des  contestations  mal  fondées,  les 
dépens  en  devraient  être  laissés  à  sa  charge  ('). 

267  J.  Le  testateur  pourrait-il  dispenser  ses  exécuteurs 
testamentaires  de  l'obligation  de  rendre  compte  de  leur 
gestion  ? 

Lorsqu'il  y  a  des  réservataires  ou  quand  l'exécuteur  testa- 
mentaire est  incapable  de  rien  recevoir  du  testateur,  on 
s'accorde  à  reconnaître  l'inefficacité  d'une  semblable  dispense. 

Mais,  en  thèse  générale,  nombre  d'auteurs  et  quelques 
arrêts  la  considèrent  comme  valable  (-). 

On  invoque  encore  ici  la  maxime  Qui  peut  le  plus  peut  le 
moins  :  le  testateur,  dit-on,  pourrait  léguer  à  l'exécuteur 
testamentaire  le  reliquat  de  son  compte  ;  donc  il  peut,  à 
plus  forte  raison,  priver  ses  héritiers  de  tout  contrôle  quant 
à  l'administration  de  l'exécuteur  testamentaire,  et  les  obliger 
à  se  contenter  de  ce  que  ce  dernier  voudra  bien  leur  remettre 
comme  représentant  le  reliquat  de  son  compte. 

La  réponse  est  toujours  la  même. 

Sans  doute,  le  testateur  peut  ne  pas  laisser  ses  biens  à  ses 
héritiers  ;  mais  il  lui  est  interdit  de  les  leur  laisser  et  de  ne 
pas  les  leur  laisser  tout  à  la  fois.  En  d'autres  termes,  après 

.*)  Sic  Laurent,  XIV,  n.  :«7. 

•'■  V.  nolammenl  Nîmes,  Zi  mai   1865,  S.,  65.  2.  285.  —  Dans  le  môme  sens 
Aubry  et  Rau,  VU,  p.  457,  §  711  ;  Duranton,  IX,  n.  406  ;  Toullier,  V,  n.  ()Gi. 
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leur  avoir  transmis  ses  biens,  il  ne  peut  pas  entraver  arbi-  • 
trairenient  leur  droit  de  propriété  sur  ces  biens.  Or,  c'est  ce 
qu'il  fait,  eu  dispensant  Texécuteur  testamentaire  de  Toblisra- 
tion  de  rendre  compte,  sans  lui  léguer  le  reliquat.  Le  reliquat 
appartient  alors  aux  liéritiers  ;  ils  doivent  avoir  le  moyen 
d'en  faire  fixer  le  montant  d'une  manière  régulière. 

A  cela  ne  peut-on  ajouter  que,  permettant  à  un  exécuteur 
peu  délicat  de  s'approprier  un  reliquat  que  le  testateur  n'a 
pas  voulu  lui  léguer,  la  dispense  de  rendre  compte  est  une 
clause  de  nature  à  favoriser  la  mauvaise  foi,  partant,  une 
clause  immorale,  et,  à  ce  titre,  ne  semble-t-il  point  qu'on 
doive  la  considérer  comme  non  écrite  (*)? 

N*>  '.).  Des  fonctions  des  exécuteurs  testamentaires  non  saisis. 

2672.  (lomme  nous  l'avons  dit,  l'exécuteur  testamentaire 
auquel  le  testateur  n'a  pas  cru  devoir  donner  la  saisine  de 
son  mobilier,  n'a,  en  ce  qui  concerne  l'exécution  du  testa- 
tament,  qu'un  sinq)le  rôle  de  surveillance  et  de  contrôle. 

C'est  en  tenant  compte  de  cette  idée  essentielle  qu'il  faut 
déterminer  les  fonctions  qui  appartiennent  à  l'exécuteur 
testanuMitaire  non  saisi,  puisque  l'art.  1031  n'a  pas  cru  devoir 
préciser  lui-môme  celles  de  ses  dispositions  qui  s'appliquaient 
à  cette  catégorie  d'exécuteurs  testamentaires. 

La  conséquence  c'est  que,  parmi  les  dispositions  de  l'art. 
1031,  on  doit  écarter  toutes  celles  qui  supposent  une  inter- 
vention directe  de  l'exécuteur  testamentaire  dans  l'exécution 
du  testament,  et  maintenir,  au  contraire,  l'application  de 
toutes  celles  qui  rentrent  dans  une  simple  mission  de  contrôle 
et  de  surveillance. 

2673.  Nous  en  concluons  que  les  deux  obligations  de  faire 
apposer  les  scellés  et  dresser  l'inventaire  des  biens  de  la 
succession  existent  pour  l'exécuteur  testamentaire  non  saisi 
comme  pour  l'exécuteur  testamentaire  saisi.  Ce  sont  là  de 
simples  mesures  de  précaution,  destinées  à  protéger  le 
patrimoine  du  défunt  contre  tout  détournement,  et  à  établir 

V  Sic  Douai,  23  juin  1840,  S.,  40.  2.  304,  D.,  46.  2.  155.  —  Dans  le  nlt^ITle  sens 
Demolombo,  Don.,  W  n.  119;  Laurenl,  XVI,  n.  380  :  et  les  auteurs  cités  dans 
Fiizier-Herman,  sur  l'arl.  l(X3i,  n.  53. 
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la  consistance  exacte  de  la  succession.  Il  n*v  a,  entre  elles  et  la 
<léteniion  du  mobilier  de  la  succession  ainsi  (jue  la  saisine  qui 
procure  cette  détention,  aucun  lien  nécessaire.  On  ne  saurait 
<lonc  les  imposer  seulement  à  l'exécuteur  testamentaire  saisi. 
La  question  est  cependant  discutée  entre  les  auteurs  (*). 

2674.  Nous  en  concluons  également  que,  comme  Fexécu- 
ieur  testamentaire  saisi,  Texécuteur  testamentaire  non  saisi 
peut  intervenir  dans  les  instances  relatives  à  la  validité  des 
dispositions  du  testament,  puisque  cette  attribution  n'a 
évidemment  aucune  corrélation  nécessaire  avec  la  détention 
<\u  mobilier  héréditaire. 

2675.  Mais  il  est  d'évidence  qu'il  ne  saurait  appartenir  à 
l'oxécuteur  testamentaire  non  saisi  d'acquitter  les  legs  mobi- 
liers, de  provoquer  la  vente  des  meubles  de  la  succession  ou 
de  poursuivre  la  rentrée  des  créances  héréditaires,  puisqu'il 
y  a  là  autant  d'attril)utions  qui  supposent  la  détention  et  le 
maniement  des  deniers  de  la  succession,  en  d'autres  termes, 
la  saisine  du  mobilier  {-). 

2676.  Quant  à  l'obligation  de  rendre  compte,  il  est  bien 
certain  cpi'elle  ne  saurait  s'appliquer  à  l'exécuteur  testamen- 
taire non  saisi  puisqu'il  n'a  aucun  maniement  de  fonds  et, 
partant,  pas  de  gestion  dont  il  ait  à  rendre  compte.  D'ail- 
leurs, par  l'époque  qu'il  assigne  a  la  reddition  du  compte, 
l'art.  1031  a  nettement  indiqué  que  les  exécuteurs  testamen- 
taires saisis  étaient  seuls  soumis  à  cette  obligation.  Cette  épo- 
(]ue  est,  en  effet,  le  moment  de  l'expiration  du  délai  de  la 
saisine  qui  peut  appartenir  à  l'exécuteur  testamentaire,  quand 
le  testateur  croit  devoir  la  lui  conférer  (*). 

2677.  Endéfînitive, la  nomination  d'un  exécuteur  testamen- 
taire auquel  le  de  ciijtts  ne  donne  point  la  saisine  du  mobilier, 
ne  fait  subir  aucune  restriction  aux  droits  des  héritiers,  puis- 
que c'est  à  ceux-ci  qu'il  appartient  d'appréhender  tous  les 

'  Dans  le  sens  de  noire  opinion,  (iOlmel  de  Sanlerre,  IV,  n.  176  bist  XII.  —  En 
sdis  ronlraire  Demoiombc,  Don.^  V,  n.  102. 

-  Sic  Colmet  de  Santerre,  IV,  n.  17G  bis,  XIII.  —  V.  cep.  Demoiombc,  Don., 
V,  n.  103. 

»  Sic  (>)lmel  de  Sanlerro,  IV,  n.  ÎH)  bis,  XII  :  Marcadé,  sur  l'arl.  lasi,  n.  1  ; 
I)omolombe,  Don.,  V,  n.  102. 
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biens  de  la  succession  et  de  recevoir  soit  les  intérêts,  soit  les 
capitaux  héréditaires.  La  mission  de  Texécuteur  testamentaire 
se  borne  uniquement,  nous  lavons  dit  déjà,  à  une  mission  de 
surveillance  et  de  contrôle. 

No  4.  De  la  pluralité  d'exécuteurs  testamentaires. 

2678.  Que  le  testateur  puisse  nommer  plusieurs  exécu- 
teurs testamentaires,  cela  n'est  pas  douteux  en  présence  des 
termes  de  Tart.  1025. 

2679.  Il  est  également  certain  qu'il  peut  le  faire,  soit  par 
le  même  testament,  soit  par  des  testaments  distincts,  sauf  à 
examiner  si,  en  nommant  de  nouveaux  exécuteurs  testamen- 
taires, le  testateur  n'a  point  entendu  révoquer  ceux  qu'il 
avait  précédemment  choisis. 

A  défaut  de  déclaration  expresse  de  volonté,  cela  est  évi- 
demment une  question  de  fait  que  les  juges  du  fond  devront 
résoudre,  d'après  les  principes  et  les  règles  qui  gouvernent 
les  révocations  tacites. 

2680.  La  pluralité  d'exécuteurs  testamentaires  fait  naître 
une  série  de  questions  que  le  législateur  s'est  efforcé  de  ré- 
soudre dans  Fart.  1033  du  code  civil. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  S'il  }/  a  plusieurs  exécuteurs  testamentaires  qui  aient 
»  accepté  y  un  seul  pourra  agir  au  défaut  des  autres;  et  ils  se- 
»  ront  solidaiirment  responsables  du  compte  du  mobilier  qui 
»  leur  a  été  confié j  à  moins  que  le  testateur  n'ait  divisé  leurs 
»  fonctions,  et  que  chacun  d'eux  ne  se  soit  renfermé  dans  celle 
»  qui  lui  était  attribuée  ». 

Ce  texte  distingue  donc  deux  hypothèses. 

Nous  les  examinerons  successivement. 

A.  Le  testateur  a  divisé  les  fondions  de  ses  exécuteurs  testamentaires, 

2681.  Cette  hypothèse  est  assurément  la  plus  simple  et  ne 
soulève  aucune  difficulté. 

Chaque  exécuteur  testamentaire  agit  dans  les  limites  que 
lui  a  fixées  le  testateur,  et,  dans  ces  limites,  les  autres  ne 
peuvent  agir  en  son  lieu  et  place. 
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Chacun  des  exécuteurs  testamentaires  n'est  donc  tenu  et  ne 
répond  que  de  ses  actes  de  gestion,  ainsi  que  du  mobilier 
qu'il  a  eu  entre  les  mains.  Il  ne  peut  être  question  d'étendre 
sa  responsabilité  à  Tadministration  des  autres  exécuteurs 
testamentaires,  puisqu'entre  ceux-ci  et  lui-même  n'existe 
aucim  rapport  nécessaire.  11  n'en  est  autrement  qu'autant 
qu'il  est  sorti  de  ses  attributions,  et,  alors,  Tétendue  de  sa 
responsabilité  est  exactement  déterminée  par  celle  de  ses 
empiétements. 

B.  Le  testateur  n^a  pas  divisé  les  fonctions  de  ses  exécuteurs 

testamentaires. 

2682.  Lorsque  le  testateur  n'a  pas  divisé  les  fonctions  de 
ses  exécuteurs  testamentaires,  la  question  n'est  plus  aussi 
simple,  et  l'interprétation  de  l'art.  1033  a,  dans  cette  hypo- 
thèse, soulevé  quelques  difficultés. 

Un  premier  point  nous  paraît  certain,  c'est  que,  lorsque  le 
testateur  a  choisi  plusieurs  exécuteurs  testamentaires,  l'effica- 
cité du  mandat  qu'il  leur  donne  n'est  nullement  subordonnée 
à  l'acceptation  de  tous. 

Le  contraire  a  été  soutenu. 

On  a  prétendu  que,  si  un  des  exécuteurs  testamentaires 
refusait  d'accepter  la  charge  que  lui  confiait  le  testateur,  les 
autres  se  trouveraient  désormais  dans  l'impossibilité  de 
remplir  leurs  fonctions.  En  eff'et,  dit-on,  le  testateur  a  donné, 
non  pas  plusieurs  mandats,  mais  un  seul  qui  doit  être  rempli 
suivant  ses  intentions  ou  rester  sans  eff'et.  De  plus,  le  refus 
d'un  des  exécuteurs  testamentaires  diminue  notablement  les 
garanties  que  les  héritiers  et  les  légataires  doivent  trouver 
dans  la  solidarité  de  tous  les  exécuteurs  testamentaires  (*). 

2683.  Mais  cette  opinion  nous  paraît  inadmissible.  Elle 
suppose,  en  effet,  que  l'art.  1033  a  pour  but  de  régler  la  no- 
mination des  exécuteurs  testamentaires.  Or,  là  n'est  pas  le  but 
de  ce  texte  qui  ferait  alors  double  emploi  avec  l'art.  1025. 

Il  ne  s'occupe  pas  davantage  des  conséquences  du  refus  de 
l'un  ou  de  plusieurs  des  exécuteurs  testamentaires  désignés 

(*)  Sic  Delvincourt,  II,  p.  96,  note  6  ;  Duranton,  VI,  n.  42.3. 
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par  le  testateur.  Rien  du  moins,  dans  Fart.  1033,  ne  l'in- 
dique. 

Ce  que  ce  texte  décide  uniquement,  c'est  qu'un  seul  des 
exécuteurs  testamentaires  pourra  agir  au  défaut  des  autres, 
quand  bien  même  tous  ceux  qui  ont  été  nommés  auraient 
accepté  les  fonctions  que  le  testateur  leur  a  conférées. 

Voilà  tout  ce  qui  ressort  de  Tart.  1033. 

Pourquoi  prêter  gratuitement  au  testateur  l'intention  de 
vouloir  que  tous  ses  exécuteurs  testamentaires  acceptent, 
pour  qu'ils  puissent  entrer  en  fonctions?  Non  seulement  cela 
est  peu  probable,  mais  cela  paraît  même  contraire  aux  inten- 
tions du  testateur.  Conmient  admettre  que  celui-ci  entende 
que  le  refus  d'un  seul  de  ses  exécuteurs  testamentaires 
entraîne  la  révocation  de  tous,  de  telle  sorte  qu'il  suffise  du 
mauvais  vouloir  d'un  seul,  pour  détruire  toutes  les  précautions 
imaginées  par  le  testateur,  en  vue  d'assurer  la  fidèle  exécu- 
tion de  son  testament? 

Aussi  presque  tous  les  auteurs  se  prononcent-ils  dans  le 
sens  de  notre  opinion  (M,  qui  prévalait  déjà  dans  notre  an- 
cienne jurisprudence  (*). 

2684.  Lorsqu'il  y  a  plusieui's  exécuteurs  testamentaires, 
un  seul  pourra,  dit  l'art,  1033,  agir  au  défaut  des  autres.  Le 
législateur  a  préféré  les  inconvénients  qui  peuvent  résulter 
de  ce  système  aux  inconvénients  des  dissentiments  et  des 
lenteurs  qui  n'auraient  pas  manqué  de  se  produire,  si,  avant 
d'agir,  tous  les  exécuteurs  testamentaires  avaient  dû  se  mettre 
d'accord. 

2685.  Nous  pensons  même  que  chacun  pourrait  agir  mal- 
gré l'opposition  des  autres,  car  le  texte  ne  distingue  pas 
suivant  les  causes  qui  font  agir  un  seul  des  exécuteurs  testa- 
mentaires à  défaut  des  autres  (^). 

Ce  serait  inadmissible  si  la  solidarité  dont  parle  l'art.  1033 
s'étendait  à  tous  les  actes  faits  par  l'un  des  exécuteurs  testa- 
mentaires. Mais,  conmie  cette  solidarité,  nous  allons  le  voir, 

(V  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  37  ;  Colmet  de  Sanlerre,  1\ ,  n.  178  bis;  Aubry 
ol  Rau,  VII,  p.  458,  Jj  711;  Laurenl,  XIV,  n.  379;  Hue,  VI,  n.  365. 
i'   V.  nolamment  Furgole,  Testament^  loco  cilalo,  n.  44. 
(' ;  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  38. 
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ne  s'étend  qn'au  compte  du  mobilier,  c'est  seulement  pour 
les  actes  impliquant  Temploi  du  mobilier  que  nous  admet- 
trions que,  si  Tun  des  exécuteurs  peut  agir  à  défaut  des 
autres,  il  ne  saurait  agir  malgré  l'opposition  des  autres  (M. 

2686.  Il  ne  nous  paraît  guère  douteux  qu'on  ne  saurait 
étendre  la  solidarité  dont  parle  lart.  1033  à  tous  les  faits  de 
gestion  {').  Ce  serait  une  dérogation  grave  à  Fart.  1995  du 
code  civil,  dérogation  qui  nous  paraîtrait,  d'ailleurs,  assez 
peu  justifiée  au  point  de  vue  ratiomiel. 

Ajoutons  que  le  texte  de  Tart.  1033  est  loin  de  l'imposer. 
La  solidarité  n'existe,  d'après  le  texte,  que  pour  le  compte  du 
mobilier.  L'étendre  à  autre  chose,  c'est  oublier  la  règle  de 
l'art.  1202  du  code  civil,  aux  termes  duquel  la  solidarité  ne 
s'étend  point  d'un  objet  à  un  autre  (^). 

2687.  Remarquons,  du  reste,  les  expressions  dont  se  sert 
l'art.  1033  pour  préciser  la  portée  de  la  solidarité  qu'il  éta- 
blit. 

Les  exécuteurs  testamentaires  sont  solidairement  respon- 
sables non  du  mobilier  mais  du  compte  du  mobilier. 

Les  formules  ont  une  portée  bien  différente. 

Supposons,  par  exemple,  que  l'un  des  exécuteurs  testamen- 
taires ait  détourné  une  partie  des  valeurs  mobilières  de  la 
succession.  Dire  que  les  autres  sont  responsables  du  compte 
du  mobilier,  c'est  dire  uniquement  qu'ils  seront  obligés  de 
prouver  ce  détournement,  d'établir  pounjuoi  l'héritier  ne 
retrouvera  pas  toutes  les  valeurs  héréditaires.  Sans  doute, 
s'ils  ne  peuvent  le  faire,  ils  ï*eront  responsables  de  tout  ce 
qui  manque,  car  ils  ne  satisfont  point  à  leur  obligation  de 
rendre  compte;  mais,  dès  qu'ils  établissent  le  détournement, 
ils  satisfont  à  la  seule  obligation  pour  laquelle  l'art.  1033 
établisse  une  solidarité  ;  ils  montrent,  en  même  temps,  qu'ils 
sont  exempts  de  toute  faute,  et,  partant,  on  ne  pourrait  les 
déclarer  responsables  qu'autant  que,  d'une  façon  formelle, 
l'art.  1033  le  déciderait.  Ce  n'est  point  ce  que  fait  ce  texte, 

{')Sic  Hue,  VI,  n.  :î(')5. 

(^)  V.  cependant  Coin-Delislc,  sur  l'art.  1():33,  n.  1;  Marcailé,  .sur  l'art.  1003,  n.  1. 
^»,  Sic  Bayle-Mouillard,  sUr  Grenier,  111,  n.  32^,  note  3;  Troplong,  IV,  n.  28ii; 
Demolombe,  Don.f  V,  n.  3'J. 


330  DES  DONATIONS   ENTRE   VIFS   ET   TESTAMENTS 

puisque,  s'il  déclare  les  exécuteurs  testamentaires  solidaire- 
ment responsables  du  compte  du  mobilier,  il  ne  dit  nulle- 
ment qu'ils  sont  solidairement  responsables  du  mobilier  (*). 

2688.  Dire  que  les  exécuteurs  testamentaires  sont  solidai- 
rement responsables  du  compte  du  mobilier,  c'est  supposer 
qu'ils  doivent  compte  de  ce  mobilier  et,  partant,  qu'ils  en 
sont  détenteurs.  Cela  suppose  donc  des  exécuteurs  testamen- 
taires saisis. 

Il  ne  saurait  donc  être  question  de  la  solidarité  dont  parle 
l'art.  1033,  pour  des  exécuteurs  testamentaires  auxquels  le 
testateur  n'a  point  conféré  la  saisine  de  son  mobilier  (*). 

J;  IV.  De  la  cessation  des  fondions  des  exécuteurs  tes- 
tamentaires et  de.  leur  responsabilité. 

No  1.  De  la  cessation  des  fonctions  de  l'exécuteur  testamentaire. 

2689.  La  loi  n'a  pas  cru  devoir  énumérer  les  différents 
événements  qui  entraînent  la  cessation  des  fonctions  de 
l'exécuteur  testamentaire.  Elle  n'en  mentionne  qu'un  seul, 
dans  l'art.  1032  du  code  civil. 

Voyons  d'abord  cette  première  cause  de  cessation  de  l'exé- 
cution testamentaire,  Nous  verrons  ensuite  celles  qu'il  y  a  lieu 
de  lui  ajouter. 

A.  De  la  mort  de  Vexécuteur  testamentaire. 

2690.  Cette  première  cause  est,  nous  l'avons  dit,  formelle- 
ment indiquée  par  l'art.  1032  du  code  civil. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

((  Les  pouvoirs  de  l'exécuteur  testamentaire  ne  passeront 
»  point  à  ses  héritiers  >>. 

La  mort  de  l'exécuteur  testamentaire  entraîne  donc  néces- 
sairement la  cessation  de  ses  fonctions. 

2691.  Mais  l'exécution  testamentaire  est  soumise,  ainsi  que 
nous  l'avons  dit  déjà,  à  toutes  les  règles  du  mandat  auxquelles 
la  loi  n'a  pas  cru  devoir  déroger  expressément.  Nous  en 

(')  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  40. 
-j  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  39. 
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concluons  que,  comme  ceux  du  mandataire,  les  héritiers  de 
l'exécuteur  testamentaire  seraient  tenus  de  donner  avis  du 
décès  de  leur  auteur  aux  parties  intéressées,  et  de  pour>'oir, 
en  attendant,  à  ce  que  les  circonstances  exigent,  en  d'autres 
termes,  nous  appliquons  purement  et  simplement  les  dispo- 
sitions de  l'art.  2010  du  code  civil  (*). 

2692.  Dans  un  cas  particulier,  le  mandat  de  l'exécuteur 
testamentaire  peut  survivre  à  la  mort  de  celui-ci. 

C'est,  nous  dit  Pothier  (*),  lorsque  «  le  testateur  a  considéré 
dans  l'exécuteur  moins  la  personne  que  la  qualité,  par 
exemple,  s'il  a  désigné  le  doyen  des  avocats,  l'exécution  ne 
finirait  pas  par  la  mort  de  l'exécuteur  nommé  et  serait  confiée 
à  celui  qui  succéderait  au  doyen  choisi  primitivement  ». 

Les  auteurs  sont  unanimes  à  accepter  ce  tempérament  qu'il 
y  a  lieu  d'apporter  à  la  règle  écrite  dans  l'art.  1032  du  code 
civil  ('). 

B.  De  Vexèculion  complète  du  testament, 

2693.  Lorsque  le  testament  est  complètement  exécuté,  le 
mandat  de  l'exécuteur  testamentaire  n'ayant  plus  d'objet  doit 
nécessairement  prendre  fin. 

11  en  serait  ainsi,  alors  même  que  ce  résultat  se  produirait 
avant  l'expiration  légale  de  la  saisine  conférée  à  l'exécuteur 
testamentaire. 

Cela  a  été  jugé  (*),  et  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaî- 
tre (^).  11  n'y  a  là  que  l'application  spéciale  à  l'exécution  tes- 
tamentaire d'une  règle  générale  applicable  à  tout  mandat. 

C.  Df*  la  démission  volontaire  de  Vexécuteur  testamentaire. 

2894.  Même  après  avoir  accepté  le  mandat  dont  le  testa- 
teur l'a  chargé,  l'exécuteur  testamentaire  peut  refuser  d'eu 
continuer  l'exercice. 

'i  Sic  Demolombe,  Don.^  V,  n.  108. 

*.  Polhier,  Don.  testament.,  ch.  V,  secl.  1,  art.  4. 

,»;  Sic  Demolombe,  Do/i.,  V,  n.  lOG  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzicr-IIerman, 
sur  l'art.  10^2,  n.  1. 

Vi  Sic  Gass.,  10  avril  1859,  S.,  59. 1.  411,  D.;  59.  1.  277. 

^.  Merlin,  Hép-.,  v»  E.récul.  testament.,  n.'8  ;  Aubry  cl  Hau,  VllI,  p.  457,  §711  ; 
Denioloinbe,  Don.,  V,  n.  107;  Laurent,  XIV,  n.  381. 
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Mais  il  est  bien  entendu  qu'il  ne  peut  le  faire  que  dans  les 
conditions  mêmes  où  un  mandataire  est  admis  à  se  démettre 
d'un  mandat  précédemment  accepté,  c'est-à-dire  dans  les 
conditions  que  précise  Tart.  2007  du  code  civil. 

2695.  Il  est  d'ailleurs  certain  que  l'exécuteur  testamentaire, 
qui  ne  veut  point  conserver  la  mission  à  lui  confiée  par  le 
testateur,  ne  pourrait  sonijer  à  s'en  décliarger  sur  une  per- 
sonne de  son  choix.  C'est  aux  héritiers  que  doit  nécessain*- 
ment  revenir  l'exéiution  du  testament  lorsque  l'exécuteur 
testamentaire  ne  veut  point  s'en  occuper. 

D.  I)f'  In  (h'stilntion  d*'  Vfxrculeur  ff'slnmentnirp. 

2696.  Les  héritiers  sont,  nous  Tavons  vu,  obliirés  de  subir 
l'exécuteur  testamentaire  désiifné  par  le  testateur. 

Toutefois,  si  la  gestion  attestait  son  incapacité  ou  son  inii- 
(lélité,  nous  pensons  que  les  héritiers  pourraient  s'adresser 
aux  tribunaux  et  faire  prononcer  la  révocation  qu'ils  ne  peu- 
vent eux-mêmes  imposer. 

L'art.  Hi-2''  du  code  civil  nous  paraît  fournir,  en  ce  sens, 
un  argument  d'analogie  décisif.  Vainement  dit-on  qu'il  n'est 
pas  possible  d'appliquer,  par  analogie,  une  disposition  pé- 
nale, telle  que  la  disposition  de  l'art.  111-2°,  et  que,  2)ar 
suite,  aucun  texte  n'autorise  à  provoquer  et  à  obtenir  la  des- 
titution de  l'exécuteur  testamentaire  ^'). 

11  nous  parait  bien  plus  impossible  d'admettre  (ju'un  exé- 
cuteur testameutairc  puisse  conserver  ses  fonctions,  en  dépit 
d'une  gestion  attestant  une  incapacité  ou  une  infidélité 
notoire. 

Vaiiieinent  objecte-t-on  (jue  les  héritiers  n'ont  qu'à  exécu- 
ter le  testament  pour  rendre  sans  objet  la  mission  de  l'exé- 
cuteur testamentaire. 

Mais  cela  ne  sera  pas  toujours  facile,  car  cela  peut  imposer 
aux  héritiers  des  avances  ([u'ils  ne  seront  pas  toujours  en 
mesure  de  faire. 

Quant  à  dire  ([ue  les  héritiers  auront  toujours  un  recours 
contre  l'exécuteur  testamentaire,  c'est  oublier  que  ce  recours 

i',  V.  Laurcnl,  XIV,  n.  .'^83. 
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peut  devenir  illusoire  par  suite  de  Tinsolvabilité  de  Texécu- 
teur  testamentaire. 

Aussi  s'explique-t-on  très  bien  que  presque  tous  les  auteurs 
reconnaissent  au;x  héritiers  le  droit  de  provoquer  en  justice 
la  révocation  de  Texécuteur  testamentaire  pour  incapacité  ou 
infidélité  (»). 

2697.  Mais,  si  nous  reconnaissons  aux  héritiers  ou  aux 
légataires  universels  le  droit  de  faire  prononcer  par  la  justice 
la  révocation  de  Texécuteur  testamentaire,  nous  ne  pensons 
nullement  qu'il  y  aurait  lieu  d'appliquer  les  dispositions  de 
Tart.  2003  du  code  civil,  et  de  décider  que,  de  plein  droit,  la 
faillite  ou  la  déconfiture  de  Texécuteur  testamentaire  entraîne 
sa  révocation.  Sans  doute,  l'exécution  testamentaire  est  un 
mandat.  Mais  c'est  un  mandat  d'une  nature  spéciale,  auquel 
ne  s'appliquent  les  règles  générales  du  mandat  qu'autant  que 
le  législateur  n'y  a  point  dérogé.  Or,  si  le  législateur  a  cru 
devoir  exiger,  chez  l'exécuteur  testamentaire,  la  capacité  de 
s'obliger,  il  n'a  nullement  exigé  en  même  temps  sa  solvabi- 
lité. Aussi  pensons-nous  que  la  faillite  ou  la  déconfiture  de 
l'exécuteur  testamentaire  pourrait  simplement  autoriser  les 
héritiers  ou  légataires  à  demander  à  la  justice  de  prononcer 
sa  révocation  (*). 

E.  De  V annulation  du  testament, 

2698.  Il  est  évident  que,  disposition  testamentaire,  l'exé- 
cution testamentaire  ne  saurait  survivre  à  l'annulation  du 
testament  qui  la  contient. 

Mais  il  est  non  moins  évident  que  de  simples  attaques, 
dirigées  par  les  héritiers  contre  un  testament,  ne  sauraient 
entraver  et  suspendre  les  fonctions  de  l'exécuteur  testamen- 
taire que  ce  testament  désigne. 

X*'  2.  De  la  responsabiUté  de  rezécuteur  testamentaire. 

2699.  Que  les  exécuteurs  soient  responsables  des  fautes  ou 
négligences  par  eux  commises  dans  la  gestion  qui  leur  est 

',)  Sic  Aubry  cl  Hau,  VII,  p.  i57,  S  711;  Colmel  do  Sanlorre,  IV,  n.  177  bis; 
Demolombe,  /io/i.,  V,  n.  107;  Hue,  VI,  ii.  3(>0. 

'*j  Sic  Aubry  et  Uau,  VII,  p.  449,  §711;  Demolombe,  Don,,  V,  n.  107-So. 
DoNAT.  ET  Test.  —  II.  23 
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confiée,  cela  ne  saurait  faire  question.  A  quoi  bon  le  législa- 
teur aurait-il  exigé  d'eux  la  capacité  de  s'obliger,  s'ils  n'a- 
vaient dû  être  responsables  envers  personne  ? 

Us  sont  donc  responsables  de  Texécution  du  testament. 

Les  auteurs  (*)  et  les  arrêts  (*)  s'accordent  à  le  reconnaître. 

Mais,  si  le  principe  est  certain,  il  importe  de  fixer  l'étendue 
de  la  responsabilité  qui  leur  incombe,  en  déterminant  les 
fautes  dont  ils  sont  tenus  et  les  personnes  au  regard  des- 
quelles leur  responsabilité  existe. 

2700.  Pour  la  détermination  des  fautes  dont  l'exécuteur 
testamentaire  doit  être  responsable,  il  faut,  à  notre  avis,  s'en 
tenir  aux  règles  générales  du  mandat,  puisque  le  législateur 
n'a  pas  cru  devoir  fixer  de  règles  spéciales  pour  la  matière 
de  Tcxécution  testamentaire. 

Nous  appliquerons  donc  les  dispositions  de  Tart.  1992  du 
code  civil. 

En  conséquence,  Texécuteur  testamentaire  répondra  non 
seulement  de  son  dol,  mais  encore  des  simples  fautes  qu'il 
pourra  commettre  dans  l'accomplissement  du  mandat  qui  lui 
est  confié. 

D'autre  j^art,  sa  responsabilité  sera  plus  sévèrement  appré- 
ciée si  sa  mission  n'est  pas  purement  gratuite,  c'est-à-dire  s'il 
a  reçu  du  testateur  un  legs  destiné  à  lui  tenir  compte  des 
ennuis  que  peut  lui  causer  l'exécution  du  testament. 

2701.  Nous  n'avons  pas  admis  la  validité  des  clauses  par 
lesquelles  le  testateur  dispense  son  exécuteur  testamentaire 
de  rendre  compte. 

Observons  que  ceux-là  mêmes  qui  admettent  la  validité  des 
clauses  de  ce  genre  n'en  concluent  nullement  qu'elles  aient 
pour  effet  d'affranchir  l'exécuteur  testamentaire  de  la  respon- 
sabilité des  faits  dolosifs  ou  des  fautes  lourdes  qui  pourraient 
lui  être  imputées.  C'est  seulement  de  la  responsabilité  de  ses 
simples  fautes  et  négligences  qu'elles  pourraient  l'exonérer  ('). 


(')  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  209;  Laurent,  XIV,  n.  375,  et  les  auteurs  cités 
dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1031,  n.  57. 

(')  V.  notamment  Cass.,  27  août  1855,  S.,  55.  1.  695,  D.,  55.  1.  371.  —  Paris, 
7  fcv.  1850,  I).,  52.  2.  41). 

;'i  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  457,  §  711,  note  46  m  fine. 
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2702.  Quant  aux  personnes  au  regard  desquelles  existe  la 
responsabilité  de  Texécuteur  testamentaire,  ce  sont  toutes  les 
personnes  qui  ont  intérêt  à  l'exécution  du  testament,  par 
conséquent,  non  seulement  les  héritiers  et  les  légataires  uni- 
versels mais  encore  les  légataires  particuliers. 

Les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (*),  et  c'est  dans  le 
même  sens  que  se  prononcent  les  arrêts. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'un  exécuteur  testamentaire  a 
été  déclaré  responsable,  envers  le  légataire  particulier  d'une 
rente  viagère,  de  la  cessation  du  paiement  des  arrérages, 
parce  qu'il  n'avait  pas  surveillé  le  placement  prescrit  par  le 
testateur  (•). 

SECTION  VI 

DE  LA  RÉVOCATION  DES  TESTAMENTS  ET  DE  LEUR  CADUCITÉ 

2703.  Nullité,  révocation,  caducité  :  trois  mots  qui  éveil- 
lent ici  des  idées  tout  à  fait  différentes. 

La  nullité  est  un  vice  originel,  c'est-à-dire  un  vice  qui 
entache  une  disposition  testamentaire,  du  jour  même  de  la 
confection  du  testament. 

Et,  par  exemple,  une  disposition  testamentaire  est  nulle 
lorsque  le  testament  qui  la  contient  n'a  pas  été  fait  dans  les 
formeslégales,  puisque  celles-ci  sont,  aux  termes  de  l'art.  1001 
du  code  civil,  requises  à  peine  de  nullité. 

11  en  est  de  même  quand,  lors  de  la  confection  du  testa- 
ment, le  testateur  n'avait  point  la  capacité  requise. 

2704.  Au  contraire,  la  révocation  et  la  caducité  supposent, 
l'une  et  l'autre,  une  disposition  testamentaire  valable  à 
Torigine. 

La  révocation  résulte  soit  de  la  volonté  du  testateur  qui 
anéantit  une  disposition  dans  laquelle  il  ne  veut  plus  persé- 
vérer, soit  d'une  décision  judiciaire  rendue  après  sa  mort  et 
basée  sm*  l'ingratitude  ou  l'indignité  du  légataire,  ou  sur 
rinaccomplissement  des  charges  qui  lui  étaient  imposées. 


iV  V.  nolaminenl  Demolombe,  Dow.,  V,  n.  3;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  458,  §  711. 
(«;  Paris,  7  fév.  1850,  D.,  52.  2.  4G. 
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La  caducité  (de  cadere,  tomber)  comprend  toutes  les  autres 
causes  qui  peuvent  empêcher  une  disposition  testamentaire 
valable  de  produire  son  efiFet  ;  peu  importe  qu'elles  tiennent 
à  la  personnne  du  légataire,  comme  il  arrive  si  le  légataire 
meurt  avant  le  testateur  (art.  1039),  ou  à  la  chose  léguée, 
par  exemple  si  elle  périt  par  cas  fortuit  avant  le  décès  du 
testateur  (art.  1042). 

2705.  Nous  n'avons  plus  à  revenir  sur  les  causes  de  nullité 
du  testament  puisqu'elles  tiennent  soit  à  des  questions  de 
forme,  soit  à  des  questions  de  capacité  que  nous  avons  déjà 
étudiées. 

Aussi  limiterons-nous  nos  explications  à  la  révocation  et  à 
la  caducité  du  legs. 

Nous  allons  les  étudier  dans  deux  paragraphes  distincts. 

Nous  traiterons,  dans  un  troisième,  des  conséquences  de 
la  nullité,  de  la  révocation  et  de  la  caducité. 

§1.  De  la  révocation  des  testaments. 

2706.  La  révocation  d'un  testament  peut  être  volontaire  ou 
judiciaire. 

No  1.  De  la  révocation  volontaire. 

2707.  La  révocation  volontaire  est  celle  qui  résulte  de  la 
volonté  du  testateur. 

Les  dispositions  testamentaires  sont  essentiellement  révo- 
cables, anibidatoria  est  hominis  vohmtas  Ksque  ad  extremiim 
vitœ  spiritum.  Le  testateur  peut  donc  modifier  ses  dispositions 
aussi  souvent  qu'il  le  juge  à  propos.  Sa  dernière  volonté 
devra  seule  être  exécutée  :  in  testamentis  novissimœ  scripturcr 
prœvalent.  Aussi  appelle-t-on  souvent  les  dispositions  testa- 
mentaires des  dispositions  de  dernière  volonté. 

2708.  Cette  faculté  de  révocation  est  tellement  essentielle 
que  le  testateur  ne  pourrait  pas  valablement  y  renoncer. 

2708  èes.  11  faudrait  même  déclarer  nulle  toute  clause  qui 
aurait  pour  but  d'en  gêner  arbitrairement  l'exercice. 

Telles  seraient  les  clauses  que  l'on  appelait  autrefois 
dérogatoires  ou  revocatoires. 

En  voici  un  exemple  :  «  Tout  testament  que  je  pourrai  faire 
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postérieurement  à  celui-ci  sera  nul,  s'il  ne  commence  pas  par 
ces  mots  :  Ad  majorera  Dei  gloriam  ». 

L'art.  76  de  Tordonnance  de  1735,  qui  introduisit  tant  de 
réformes  utiles  dans  la  législation  relative  aux  testaments, 
avait  déjà  proscrit  les  clauses  dérogatoires,  assez  usitées  dans 
notre  ancien  droit,  où  elles  étaient  devenues  la  source  d'une 
foule  de  contestations  ruineuses  pour  les  familles. 

L'art.  895  de  notre  code  est  évidemment  conçu  dans  le 
même  esprit  que  l'art.  76  de  l'ordonnance  de  1735. 

Aussi  tous  les  auteurs  s'accordent-ils  à  considérer  ces  clau- 
ses comme  nulles  et  de  nul  efiFet  (*). 

2709.  La  révocation,  qui  émane  de  la  volonté  du  testateur, 
peut  être  expresse  ou  tacite. 

Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  il  est  d'ailleurs  évident 
qu'on  n'en  doit  tenir  compte  qu'autant  qu'elle  émane  d'un 
testateur  capable.  Il  serait  inadmissible  qu'on  n'exigeât  point, 
pour  révoquer  un  testament,  la  même  capacité  que  pour  le 
faire.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  notamment  au  point  de  vue  de 
la  sanité  d'esprit  (•). 

l.  De  la  révocation  expresse, 

2710.  La  révocation  expresse  est  celle  qui  est  faite  expressis 
i:prbis y  comme  si  le  testateur  a  dit  :«  Je  révoque  tout  testament 
par  moi  fait  antérieurement  au  présent  ». 

2711.  C'est  à  cette  révocation  que  se  réfère  l'art.  1035  du 
<!ode  civil  dont  il  règle  la  forme. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

a  Les  testaments  ne  pourront  être  révoqués  ^  en  tout  ou  enpar- 
»  tie,  que  par  un  testament  postérieur,  ou  par  un  acte  devant 
»  notaires  y  portant  déclaration  du  changement  de  volonté  ». 

Il  résulte  de  ce  texte  que  la  révocation  expresse,  la  seule 
à  laquelle  notre  disposition  s'applique,  bien  qu'on  ait  oublié 
de  le  dire,  est  un  acte  solennel,  comme  le  testament  qu'elle 
a  pour  objet  de  détruire  totalement  ou  partiellement.  Nous 


.y  V.  notamment  Sainlespès-Lescot,  I,  n.  44;  Demolombe,  Don.j  V,  n.  132; 
Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  12,  §  647  ;  Laurent,  XI,  n.  101. 

(«i  V.  notamment  Bordeaux,  5  mai  1879,  S.,  79.  2.  216,  D.,  81.  2.  144. 
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devons  en  conclure  qu'elle  n'existe  qu  autant  qu'elle  revêt  le& 
formes  qu'a  cru  devoir  préciser  le  législateur. 

2712.  Faite  en  toute  autre  forme  que  l'une  de  celles  pres- 
crites par  l'art.  1035,  la  révocation  expresse  serait  nulle. 

11  est  bien  certain,  par  exemple,  qu'une  déclaration  ver- 
bale, aussi  formelle  qu'on  la  suppose,  ne  saurait  suffire  à 
révoquer  les  dispositions  d'un  testament  antérieur. 

Vainement  les  héritiers  en  offriraient-ils  la  preuve  :  leur 
prétention  devrait  être  écartée. 

2713.  Autre  serait  la  question  si  les  héritiers  demandaient 
à  prouver  des  faits  de  dol  ou  de  violence  dont  un  légataire,, 
par  exemple,  aurait  usé  pour  empêcher  le  de  cujtis  de  révo- 
quer son  testament.  Une  semblable  preuve  serait  certaine- 
ment admissible.  Sans  doute,  elle  ne  serait  point  susceptible 
d'entraîner  la  révocation  du  testament,  mais  elle  permettrait 
incontestablement  aux  héritiers  d'agir  en  dommages-intérêts 
contre  l'auteur  des  manœuvres  dolosives  ou  des  actes  de  vio- 
lence (*). 

On  a  cependant  prétendu  (*)  que  l'administration  d'une 
semblable  preuve  aurait  pour  résultat  la  révocation  du  testa- 
ment, et  on  a  cité,  en  ce  sens,  quelques  décisions  judiciaires, 
notamment  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  15  mai  1860  (') 
et  un  arrêt  de  la  cour  d'Agen  du  30  juillet  1831  (*). 

Mais  si  le  premier  de  ces  arrêts  renferme  quelques  consi- 
dérants favorables  à  cette  manière  de  voir,  il  est  loin  de  con- 
tenir une  décision  formelle. 

Quant  à  l'arrêt  de  la  cour  d'Agen,  il  ne  contient,  à  la  vérité, 
qu'une  simple  décision  préparatoire,  admettant  les  héritiers  à 
prouver  des  faits  de  violence  et  de  dol  qu'ils  alléguaient.  Mais 
la  cour  ne  dit  point  si  le  résultat  de  la  preuve  administrée 
consistera  dans  des  dommages-intérêts  ou  dans  la  révocation 
du  testament. 

2714.  Les  formes  que  la  loi  croit  devoir  admettre,  et  entre 
lesquelles  le  testateur  peut  choisir  pour  la  révocation  de  son 

(*)  Si c  Demolombe,  Don.,  V,  n.  135;  Laurent,  XIV,  n.  177. 

(«)  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  510,  §  715. 

(»)  Cass.,  15  mai  1860,  S.,  60.  1.  725,  D.,  60.  1.  277. 

{*]  Agen,  30  juillet  1851,  D.,  52.  2.  99. 
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testament,  sont  indiquées  dans  Tart.  1035  que  nous  venons 
de  citer. 

Ces  foraies  sont  au  nombre  de  deux  : 

1**  Un  testament  postérieur; 

2*  Un  acte  notarié  portant  changement  de  volonté. 

A.  Un  testament  postérieur. 

2715.  Quelle  qu'en  soit  d'ailleurs  la  forme,  pourvu  bien 
entendu  qu'il  soit  valable,  un  testament  postérieur  peut  tou- 
jours révoquer  un  testament  antérieur.  Ainsi  un  ^testament 
par  acte  public  pourrait  être  révoqué  par  un  testament  olo- 
graphe ou  même  par  un  testament  privilégié. 

2716.  Mais  si,  pour  révoquer  un  testament  antérieur,  le 
testateur  peut  employer  l'une  quelconque  des  formes  de  tes- 
ter qu'admettent  les  art.  970  et  s.  du  C.  civ.,  il  est  absolument 
nécessaire  que,  pour  chacune  d'elles,  toutes  les  formalités 
requises  à  peine  de  nullité  soient  rigoureusement  observées. 
Aussi  formelle  que  soit  une  clause  révocatoire,  on  doit  évi- 
demment la  tenir  pour  non  avenue,  dès  que  le  testament  qui 
la  contient  est  nul  en  la  forme  (^),  sauf  à  réserver  la  question 
en  ce  qui  concerne  le  testament  authentique,  nul  comme  tel, 
mais  valable  comme  acte  notarié  ordinaire  (*). 

Par  contre,  dès  que  le  testament  qui  la  contient  est  valable 
en  la  forme,  la  clause  révocatoire  doit  produire  ses  effets, 
encore  que  certaines  dispositions  du  testament  soient  enta- 
chées d'une  nullité  de  fond,  de  substitution  prohibée  par 
exemple  ('). 

27 17.  Toutefois,  partout  au  moins  où  on  se  trouve  eu 
dehors  de  la  sphère  d'application  de  l'art.  1037  C.  civ.,  il  en 
devrait  être  autrement,  si  les  juges  du  fond  reconnaissaient 
que,  dans  l'intention  du  testateur,  la  révocation  du  premier 


{})  Ce  que  nous  disons  du  testament  nui  en  la  forme,  on  doit  évidemment  le 
dire  du  testament  nul  faute  de  désignation  du  légataire  ou  de  détermination  de  la 
chose  léguée. 

(*)  V.  ci-dessous,  n.  2721. 

{»}  V.  notamment  en  ce  sens  Cass.,  23  juillet  1867,  S.,  67.  1.  .369,  D.,  67.  1.  .329. 
—  Dans  le  môme  sens  Laurent,  XIV,  n.  196;  Demolombe,  Don.^  V,  n.  158;  Au- 
bry  et  Rau,  VII,  p.  503  et  521,  §  725. 
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testament  se  trouvait  subordonnée  à  Texécution  des  disposi- 
tions contenues  dans  le  second  (*). 

1^718.  On  discute  la  question  de  savoir  si  on  doit  considé- 
rer comme  valable  la  révocation  d'un  testament,  contenue 
dans  un  acte  sous  seing  privé,  entièrement  écrit,  daté  et  signé 
de  la  main  du  testateur,  bien  que  cet  acte  ne  contienne  aucun 
legs. 

Nous  n'hésitons  guère  à  croire  qu'il  en  faut  admettre  la  va- 
lidité. 

On  a  objecté,  contre  cette  solution,  que  Tacte  dont  il  s'agit 
est  bien  fait  dans  la  forme  d'un  testament  olographe  (art.  970), 
mais  que  ce  n'est  pas  un  testament,  parce  que  le  testateur 
n'y  donne  rien  à  personne  ;  or,  d'après  l'art.  1035,  la  révoca- 
tion n'est  valable  qu'autant  qu'elle  est  écrite  dans  un  testa- 
ment. 

Mais,  à  notre  avis,  l'objection  ne  porte  pas. 

L'acte  dont  il  s'agit  est  bien  un  testament,  d'après  la  défi- 
nition même  de  l'art.  895.  En  effet,  le  testateur  y  a  dispose  de 
ses  biens  »,  quoiqu'il  ne  les  donne  pas,  puisqu'il  les  retire  à 
quelqu'un  à  qui  il  les  avait  donnés  d'abord  :  ce  qui  a  pour 
résultat  de  les  faire  revenir  à  ses  héritiers  légitimes. 

D'ailleurs,  en  ce  qui  concerne  la  question  de  forme,  la  loi 
se  montre  moins  exigeante  pour  la  révocation  que  pour  le 
testament  lui-niôme,  puisque,  comme  on  le  verra  tout  à  l'heure, 
elle  se  contente  d'un  acte  notarié  ordinaire  pour  la  révocation, 
tandis  qu'elle  ne  s'en  contente  pas  pour  un  testament.  Com- 
ment se  pourrait-il,  dès  lors,  qu'elle  n'eût  pas  accepté,  pour 
la  révocation,  la  forme  olographe  qu'elle  accepte  pour  le  tes- 
tament ? 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens  ('). 


•.  Sic  Cass.,  10  juillet  1860,  S.,  GO.  1.  708,  D.,  60.  1.  454;  18  déc.  1894,  S.,  ^ 

1.  125,  I).,  95.  1.  119.  —  Paris,  15  juill.  1896,  D.,  97.  2.  92.  —  Dans  le  môme  sens 
Aiibry  et  Rau,  VII,  p.  521,  §  725  ;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  158  ;  Laurent,  XIV, 
n.  190. 

>*  V.  en  ce  sons  Cass.,  17  mai  1817,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v®  Dispos,,  n.  4155.  — 
Caen,  22  juill.  1868,  S.,  69.  2.  68.—  Bordeaux,  5  mai  1879,  S.,  79.  2.  216,  D.,  81. 

2,  144.  —  Par  un  arrôt  en  date  du  31  décembre  1895,  D.,  96.  2.  278,  la  cour  de 
Bordeaux  a  cependant  refusé  tout  efTet  à  une  clause  révocatoire,  écrite,  datée  et 
aignèe  par  le  testateur.  Il  est  vrai  que  cette  clause  était  suivie  d'une  disposition 
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C'est  aussi  ropinion  qui  prévaut  en  doctrine  (*). 

B.  Un  acte  notarié. 

27 1 9.  Quand,  dans  Tart.  1 035,  la  loi  mentionne,  à  côté  d'un 
testament  postérieur,  un  acte  devant  notaires,  elle  entend  cer- 
tainement parler  d'un  acte  notarié  ordinaire,  et  non  d  un  acte 
notarié  semblable  à  celui  qu'elle  exige  exceptionnellement 
pour  le  testament  par  acte  public  (art.  971). 

On  s  accorde  à  le  reconnaître  {^), 

L'acte  notarié  contenant  la  révocation  pourra  donc  être 
reçu,  conformément  au  droit  commun,  par  deux  notaires  ou 
par  un  notaire  et  deux  témoins.  Il  ne  sera  pas  nécessaire  qu'il 
soit  dicté...  (*). 

2720.  Toutefois  l'acte  notarié  contenant  révocation  de  tes- 
tament rentre  dans  la  catégorie  de  ceux  pour  lesquels  la  loi 
du  21  juin  1843,  art.  2,  exige  la  présence  réelle  du  notaire 
^n  second  ou  des  témoins  instrumentaires,  au  moins  au  mo- 
ment de  la  lecture  de  lacté  par  le  notaire  et  de  sa  signature 
par  le  testateur. 

Mais,  dès  qu'il  réunit  les  conditions  qu'exigent  et  la  loi  de 
ventôse  et  la  loi  du  21  juin  1843,  la  clause  de  révocation  qu'il 
contient  doit  sortir  à  effet,  lorsqu'il  ne  renferme  aucune 
«lisposition  nouvelle. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  sont  d'accord  sur  ce  point  (*). 

2721.  Mais  voici  qu'un  testateur,  après  avoir  fait  un 
premier  testament  dans  une  forme  quelconque,  en  fait  un 


nouvelle  resiée  incomplète  faute  de  désignation  du  légataire.  On  pouvait  donc 
croire,  el  la  cour  constate  du  reste  en  fait,  que  TefTet  de  la  clause  révocatoire  était 
subordonné  à  l'exécution  de  la  disposition  nouvelle.  Dans  ces  conditions,  en  main- 
tenant la  clause  révocatoire,  on  aurait,  en  réalité,  méconnu  et  violé  les  intentions 
<lu  testateur. 

'  V.  notamment,  en  ce  sens,  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  511,  §  725  ;  Demolombe, 
Von.t  V,  n.  141.  —  En  sens  contraire,  Laurent,  XIV,  n.  186.  —  V.  également  les 
autorités  citées  en  sens  divers,  par  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1035,  n.  28. 

'  V.  notamment  Demolombe,  Don,,  V,  n.  143,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier- 
Herman,  sur  Tart.  1035,  n.  10. 

'  V.,  pour  les  applications  du  principe,  Cass.,  1«' juin  1870,  S.,  70.  1.  433,  D., 
71.  1.  110.  —  Nîmes,  14  décembre  1827,  D.,  28.  1.  89. 

'*,  Sic  Cass.,  l*""  juin  1870,  précité.  —  Dans  le  même  sens  Laurent,  XIV,  n.  191  ; 
Aubry  et  Hau,  VII,  p.  511,  §  725,  texte  el  note  6;  Demolombe,  Don.y  V,  n.  148. 
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deuxième  par  acte  public.  Ce  dernier  contient  difiFérents  legs, 
et,  en  outre,  il  révoque  expressément  le  premier.  U  se  trouve 
que  ce  deuxième  testament  est  nul,  pour  inobservation  de 
Tune  des  formalités  particulières  au  testament  par  acte  public, 
par  exemple  pour  avoir  été  reçu  par  un  notaire  en  présence 
de  trois  témoins  seulement  au  lieu  de  quatre  (art.  971). 
Mais,  s'il  est  nul  comme  testament,  il  réunit,  d'ailleurs,  toutes 
les  conditions  requises  pour  la  validité  d'un  acte  notarié  ordi- 
naire. De  là,  une  incertitude  sur  la  portée  qu'on  doit  lui 
reconnaître. 

Que  les  legs  contenus  dans  ce  testament  soient  sans  valeur, 
cela  ne  saurait  faire  doute. 

Le  premier  testament  sera-t-il  néanmoins  révoqué  ? 

On  la  soutenu,  en  raisonnant  comme  il  suit.  Le  deuxième 
testament  contient  ici,  dit-on,  deux  ordres  de  dispositions 
d'une  nature  tout  à  fait  distincte  :  des  legs  et  une  révocation 
expresse  du  premier  testament.  Les  legs  sont  nuls  c'est 
incontestable,  puisque  l'acte  qui  les  contient  ne  vaut  pas 
comme  testament.  Mais  il  en  est  autrement  de  la  révocation. 
L'acte  qui  la  contient  étant  valable  comme  acte  notarié  ordi- 
naire, cela  suffît  aux  exigences  de  l'art.  1033.  Des  deux  volontés 
qu'a  exprimées  le  testateur,  il  y  en  a  une,  celle  relative  aux 
legs,  qu'on  doit  considérer  comme  non  avenue,  puisqu'il  ne 
l'a  pas  manifestée  dans  la  forme  légale  ;  mais  ce  n'est  pas  une 
raison  pour  ne  pas  exécuter  l'autre,  celle  relative  à  la  révo- 
cation, puisqu'elle  satisfait  aux  exigences  de  la  loi,  en  ce  qui 
concerne  la  forme.  Donc,  en  conclut-on,  le  premier  testament 
sera  révoqué  (*). 

^è722.  Nous  ne  saurions  admettre  le  raisonnement  qui  sert 
de  base  à  cette  opinion,  puisqu'il  arrive  à  scinder  une  volonté 
qui  semble  bien  indivisible.  Le  testateur  n'a  voulu  qu'une 
seule  chose,  tester.  La  révocation  de  son  premier  testament 
n'était  qu'une  conséquence  des  nouvelles  dispositions  qu'il  a 
faites.  Elle  doit  donc  être  considérée  comme  liée  au  sort  de 
ces  dispositions.  C'est  agir  manifestement  dans  un  sens  con- 


(V;  Sic  Duranlon,  VIII,  n.  41^;  Vazeille,  sur  l'art.  1035,  n.  2,  et  les  auteurs  cités 
dans  Fuzier-ïlerman,  sur  l'art.  1035,  n.  17. 
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traire  à  la  volonté  du  testateur  que  d'admettre  reffîcacité  de 
la  révocation,  en  annulant  les  dispositions  en  vue  desquelles 
cette  révocation  a  été  faite. 

Quel  va  être,  d'ailleurs,  le  résultat  final  de  cette  manière 
de  procéder?  C'est  qu'en  définitive  les  biens  du  testateur 
reviendront  à  ses  héritiers  légitimes,  qu'il  excluait  cependant 
dans  son  deuxième  testament  comme  dans  le  premier.  Est-ce 
là  ce  qu'il  a  voulu  ? 

2723.  On  peut  faire  remarquer,  en  outre,  que  l'art.  1035 
condamne  manifestement  l'opinion  que  nous  croyons  devoir 
combattre.  Il  indique  deux  modes  de  révocation  absolument 
distincts  :  le  testament  postérieur  et  Tac  te  notarié.  Le  testa- 
teur peut  librement  choisir.  Mais,  s'il  adopte  le  premier,  il 
doit  faire  un  testament  valable  en  la  forme,  puisque  ce  ne 
peut  être  que  d'un  testament  valable  que  le  législateur  a 
entendu  parler. 

Enfin,  de  la  discussion  qui  eut  lieu  au  conseil  d'Etat,  sur 
l'art.  1035,  paraît  bien  ressortir  la  condamnation  de  l'opinion 
que  nous  repoussons.  11  fut,  en  eflet,  question  de  la  consacrer 
formellement,  en  déclarant,  dans  un  article  additionnel, 
qu'un  testament  public  portant  révocation  de  dispositions 
antérieures  devait,  quoique  nul  comme  testament,  opérer  la 
révocation  de  ces  dispositions  s'il  était  valable  comme  acte 
notarié  ordinaire.  Cet  article  additionnel  ne  fut  pas  maintenu 
dans  la  rédaction  définitive.  N'en  doit-on  conclure  qu'avec  ce 
texte  le  législateur  a  rejeté  le  système  qui  y  était  consacré? 
C'est  l'opinion  qui  prévaut  endoctrine  et  en  jurisprudence  (*). 

2724.  Autre  est  la  question  de  savoir  si  la  révocation  faite 
par  acte  notarié  doit  nécessairement  être  l'objet  d'un  acte 
notarié  spécial.  Nous  ne  le  pensons  point. 

La  jurisprudence  et  les  auteurs  admettent  avec  raison 
qu'elle  peut  très  bien,  à  titre  de  clause  accessoire,  être  con- 
tenue dans  un  acte  notarié  renfermant  d'autres  dispositions. 

2725.  On  en  a  très  exactement  conclu  que  la  nullité  de  ces 

(«)  V.  notamment  Cass.,  10  avril  1855,  S.,  55.  1.  321,  D.,  55.  1.  145.  —  Dans  le 
même  sens  Demolumbe,  Don.t  n.  155;  Laurent,  XIV,  n.  188  s.;  Âubry  et  Rau, 
VU,  p.  511,  §  725,  note  7.  —  V.  également  les  auteurs  et  les  arrêts  cités  dans 
Fiuier-Herman,  sur  Part.  1035,  n.  18. 
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dispositions  n'entraînerait  pas  nécessairement  la  nullité  de  la 
clause  révocatoire,  si  toutes  les  formes  de  Tacte  notarié  ont 
été  rigoureusement  observées  (*). 

C.  De  la  rétractation  de  la  révocation  expresse. 

2726.  La  volonté  du  testateur  étant  susceptible  de  changer 
jusqu'à  son  décès,  il  peut,  après  avoir  révoqué  le  testament, 
rétracter  sa  révocation. 

Conformément  à  cette  règle  de  raison  qu'on  peut  détruire 
une  volonté  par.  un  procédé  analogue  à  celui  qui  a  été  em- 
ployé pour  la  manifester  (*),  on  doit  décider  que  la  rétracta- 
tion d'une  révocation  pourra  être  faite  dans  la  même  forme 
que  la  révocation  elle-même,  c'est-à-dire  non  seulement  par 
un  testament  postérieur  (tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce 
point),  mais  aussi  par  un  acte  notarié  ordinaire  (art.  1035). 

D'ailleurs,  cette  rétractation  n'a  pas  pour  but  de  créer  de 
nouvelles  dispositions  testamentaires,  et  on  ne  voit  pas  pour- 
quoi elle  devrait  nécessairement  être  faite  dans  la  forme  d'un 
testament.  Aussi*  les  auteurs  {^)  et  les  arrêts  (*)  sont-ils  d'ac- 
cord pour  reconnaître  qu'un  acte  notarié  ordinaire  suffît  pour 
rétracter  la  révocation  d'un  testament. 

2727.  En  supposant  que  la  révocation  soit  rétractée,  quel 
sera  l'effet  de  cette  rétractation  ? 

Le  testament  révoqué  revivra-t-il  ? 

Telle  sera  certainement  l'intention  du  testateur,  quand  la 
révocation  rétractée  était  pure  et  simple,  c'est-à-dire  non 
accompagnée  de  legs.  Autrement  la  rétraction  n'aurait  pas 
de  sens,  puisqu'elle  laisserait  les  choses  en  l'état  où  elles 
étaient  auparavant  :  la  révocation  pure  et  simple  du  testa- 
ment avait  eu  pour  résultat  de  faire  revenir  la  succession  aux 

,/)  Sic  Cass.,  25  avril  1825,  S.  chr.,  D.  Rép.^  v*»  Dispos.,  n.  4260.  —  Dans  le  même 
sens  Coin-Delisle,  sur  l'art.  1035,  n.  5;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  47.  —  V.  cep. 
Laurent,  XIV,  n.  182. 

('  C'était  déjà  la  règle  que  les  textes  romains  posaient  en  ces  termes  :  Nil  lam 
iiaturale  est  quam  eodem  qenere  quidque  dissolvi  quo  coligatiim  est. 

(')  Sic  Laurent,  XIV,  n.  197  ;  Aubry  et  Hau,  VII,  p.  515,  §  725;  Demolombe,  Don., 
V,  n.  160  s.,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1035,  n.  79. 

(*)  V.  notamment  Cass.,  26  mars  1879,  S.,  79.  1.  253,  D.,  79.  1.  282.  —  Rennes, 
l»»-  juillet  1878,  S.,  79.  2.  117,  D.,  79.  2.  15. 
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héritiers  légitimes  du  testateur.  Or,  c'est  là  ce  qui  se  pro- 
duirait encore  après  la  rétractation,  si  celle-ci  ne  faisait  pas 
revivre  le  premier  testament. 

11  faut  donc  dire  que  le  premier  testament  révoqué  revivra. 

Rien  d'impossible  à  cela,  car  ce  testament  a  eu  une  exis- 
tence légale  ;  il  était  seulement  paralysé  par  un  obstacle  que 
le  testateur  a  fait  disparaître. 

2728.  Mais  la  question  devient  beaucoup  plus  délicate,  si 
la  révocation  rétractée  était  accompagnée  de  dispositions 
nouvelles,  si  l'on  suppose,  en  d'autres  termes,  qu'après  avoir 
fait  un  premier  testament,  le  testateur  l'a  révoqué  expressé- 
ment par  un  autre  testament  dans  lequel,  en  outre,  il  a  disposé 
à  nouveau  de  ses  biens.  Que  décider  s'il  rétracte  ensuite 
purement  et  simplement  sa  nouvelle  œuvre,  c'est-à-dire  la 
révocation  et  les  legs  qui  l'accompagnaient  ?  Alors,  en  effet, 
il  y  a  doute  sur  le  point  de  savoir  si  le  testateur,  en  rétrac- 
tant le  testament  qui  contient  la  révocation,  a  voulu  revenir  à 
son  premier  testament,  ou  s'il  a  voulu  abandonner  à  la  fois 
les  deux  testaments  et  revenir  à  la  succession  ab  intestat. 

C'est  au  juge  du  fait  qu'il  appartiendrait  de  rechercher 
quelle  a  été  l'intention  du  testateur  (*). 

Dans  le  doute  absolu,  le  juge  devrait  peut-être  se  décider 
en  faveur  des  héritiers  ab  intestat^  qui  ne  peuvent  être  dé- 
pouillés qu'en  vertn  d'une  volonté  certaine  du  de  ciijus  (*). 

II.  De  la  révocation  tacite, 

2729.  La  révocation  tacite  est  celle  qui  résulte  d'une  vo- 
lonté que  le  testateur  n'a  pas  exprimée,  mais  qu'il  a  claire- 
ment manifestée  en  accomplissant  certains  actes. 

Quels  sont  ces  actes  ? 
La  loi  en  indique  deux  : 

1*  La  confection  d'un  nouveau  testament,  incompatible  avec 
le  précédent  ; 

2**  L'aliénation  de  la  chose  léguée. 


{»)  Sic  Cass.,  20  juin  1883,  S.,  84.  1.  377,  D.,  84.  1.  159,  et  les  aulorilés  cilées 
sous  Dijon,  4  mai  1877,  S.,  77.  2.  176. 

■«j  Sic  Rennes,  !•«•  juillel  1878,  S.,  79.  2.  117,  D.,  79.  2.  15. 
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Il  y  a  lieu  de  compléter  le  texte  de  la  loi,  en  ajoutant,  aux 
deux  actes  qu'il  indique,  la  destruction  volontaire  du  testa- 
ment par  le  testateur. 

A.  Testament  postérieur, 

2730.  En  droit  romain,  le  testament  devait  nécessairement 
comprendre  toute  l'hérédité.  Nemo  par  tint  testatm^  partini 
intestatus  decedere  potest,  telle  était  en  effet  la  règle  admise. 
Il  en  résultait  que  deux  testaments  successifs  étaient  forcé- 
ment incompatibles  l'un  avec  l'autre .  On  donnait,  en  ce  cas, 
la  préférence  au  plus  récent,  comme  contenant  l'expression 
de  la  dernière  volonté  du  testateur.  De  là  cette  règle  que  for- 
mulent les  Insti tûtes  :  Posteriori  testamento  priiis  rumpitur. 

Il  en  est  autrement  dans  notre  droit. 

On  peut  par  testament  ne  disposer  que  d'une  partie  de  ses 
biens  (art.  895)  ;  d'où  il  suit  que  plusieurs  testaments  succes- 
sifs ne  sont  pas  nécessairement  incompatibles  entre  eux,  cha- 
cun pouvant  s'appliquer  à  des  biens  qui  ne  sont  pas  compris 
dans  les  précédents. 

Quel  que  soit  le  nombre  des  testaments  laissés  par  un  dé- 
funt, ces  testaments  devront  tous  s'exécuter  simultanément, 
si  leurs  dispositions  peuvent  se  concilier. 

Dans  le  cas  contraire,  on  donnera  la  préférence  aux  dispo- 
sitions les  plus  récentes,  qui  seront  considérées  comme  révo- 
quant tacitement  les  plus  anciennes,  d'après  la  règle  In  testa- 
mentis  novissimie  scriptural  prévalent. 

C'est  bien  là  ce  qui  résulte  des  dispositions  de  l'art.  1036 
du  code  civil. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Les  testaments  postérieurs  qui  ne  révoqueront  pas  dune 
»  manière  expresse  les  précédents,  n'anmi/eronty  dans  ceux-ci, 
»  que  celles  des  dispositions  y  contenues  qui  se  trouveront  in- 
»  compatibles  avec  les  nouvelles,  ou  qui  seront  contraires  ». 

Il  y  a  peu  d'intérêt  à  savoir  quelle  différence  existe  entre 
les  dispositions  incompatibles  et  les  dispositions  contraires, 
puisque  les  unes  et  les  autres  sont  soumises  à  la  même  règle. 
Ces  expressions  désignent  toutes  les  dispositions  qui  ne  sont 
pas  susceptibles  de  se  concilier  les  unes  avec  les  autres  et  qui, 
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par  suite,  ne  peuvent  pas  être  exécutées  simultanément.  On 
aurait  pu  se  contenter  de  Texpression  incompatible,  à  Téner- 
gîe  de  laquelle  le  mot  contraire  parait  ne  rien  ajouter. 

2731.  L'application  de  Tart.  1036  C.  civ.  suppose  néces- 
sairement deux  testaments  portant  des  dates  différentes. 

Comme  le  fait  remarquer  Demolombe  (*),  c'est  assurément 
une  hypothèse  singulière  que  celle  où  on  produit  plusieurs 
testaments,  portant  la  même  date  et  contenant  des  disposi- 
tions incompatibles.  Elle  ne  s'en  est  pas  moins  présentée 
plusieurs  fois  dans  la  pratique. 

La  jurisprudence  s'est  toujours  prononcée  contre  l'applica- 
tion de  lart.  1036  qui  entraînerait  une  révocation  réciproque 
des  dispositions  incompatibles.  Elle  décide  avec  raison  que 
les  testaments  datés  du  même  jour  doivent,  dans  la  mesure 
au  moins  où  cela  est  possible,  être  exécutés  simultanément. 

Et,  par  exemple,  si,  dans  plusieurs  testaments  datés  du 
même  jour,  le  testateur  a  laissé  la  même  chose  à  des  légataires 
différents,  on  devra  tous  les  admettre  à  se  partager  la  chose 
à  laquelle  ils  sont  appelés  par  une  vocation  identique  (*). 

2732.  L'incompatibilité  ou  contrariété,  *  dont  parle  l'art. 
1036,  peut  être  matérielle  ou  intentionnelle. 

2733.  11  y  a  incompatibilité  matérielle  lorsqu'il  y  a  impos- 
sibilité absolue  d'exécuter  simultanément  les  dispositions  con- 
tenues dans  les  différents  testaments. 

Tel  serait  le  cas  où  le  testateur,  après  avoir  légué  une 
chose  purement  et  simplement  dans  un  premier  testament, 
aurait  légué  cette  même  chose  conditionnellement  au  même 
légataire  par  un  deuxième  testament. 

2734.  Il  en  serait  de  même,  si  le  testateur,  ayant  légué  à 
une  personne  la  pleine  propriété  d'un  bien,  lui  avait  légué, 
par  un  testament  postérieur,  l'usufruit  du  même  bien.  Il  est 
matériellement  impossible  d'exécuter  simultanément  ces  deux 
dispositions,  de  donner,  d'une  part,  la  pleine  propriété  au 
légataire,  en  exécution  du  premier  testament,  et,  d'autre 
part,  l'usufruit  du  même  bien,  en  exécution  du  deuxième, 

(*)  Demolombe,  Don.,  V,  n.  203. 

(«)  Sic  Cas?.,  17  aoûl  1876,  S.,  78.  1.  250,  D.,  78.  1.  148.  -  Rouen,  0  mars  1870, 
S.,  77.  2.  9. 
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puisque  ce  serait  lui  donner  une  servitude  sur  sa  propre 
chose.  Il  faut  donc  décider  que  la  dernière  disposition  devra 
seule  être  exécutée;  elle  abroge  la  première,  comme  étant 
matériellement  incompatible  avec  elle. 

2735.  Autre  serait  le  cas  où  le  testateur,  après  avoir  légué 
à  une  personne  tous  ses  biens  en  pleine  propriété,  lui  aurait 
aussi  donné  l'usufruit  par  donation  entre  vifs.  Ici  le  testateur 
a  rendu  la  disposition  irrévocable,  en  tant  qu'elle  s'appliquait 
à  l'usufruit.  11  Va  laissée  subsister  telle  quelle,  en  tant  qu'elle 
s'appliquait  à  la  nue  propriété,  et,  par  conséquent,  si  le  tes- 
tateur meurt  sans  l'avoir  révoquée,  le  légataire  en  recueillera 
le  bénéfice  et  consolidera  ainsi  l'usufruit  qui  lui  appartenait 
déjà  ('). 

2736.  Quant  à  l'incompatibilité  intentionnelle,  c'est  celle 
qui  résulte  de  l'intention  du  testateur,  manifestée  par  l'en- 
semble de  ses  dispositions  testamentaires.  A  la  rigueur,  il 
serait  possible  d'exécuter  simultanément  les  dispositions  con- 
tenues dans  les  divers  testaments  laissés  par  le  défunt  ;  mais 
les  circonstances  de  la  cause,  ou  les  termes  dont  le  testateur 
s'est  servi,  démontrent  qu'il  a  entendu  que  la  dernière  dis- 
position fût  seule  exécutée. 

2737.  On  s'accorde,  d'ailleurs,  à  décider  que  l'incompati- 
bilité de  deux  dispositions  testamentaires  peut  résulter  de  la 
simple  intention  du  testateur,  dès  que  les  circonstances  de  la 
cause  ou  les  termes  du  testament  permettent  de  la  dégager  (-). 

2738.  La  question  de  savoir  s'il  y  a  incompatibilité  inten- 
tionnelle entre  deux  dispositions,  qui  ne  sont  pas  matérielle- 
ment incompatibles  est  donc  essentiellement  une  question  de 
fait,  dont  la  solution  rentre  dans  le  domaine  souverain  des 
juges  du  fond  (^). 

2739.  La  seule  réserve  que  contiennent,  sur  ce  point,  les 
arrêts  de  la  cour  suprême,  c'est  que  les  pouvoirs  d'interpré- 

C)  Sic  Douai,  2G  déccnibre  1882,  S.,  84.  2.  114,  I).,  83.  2.  247. 

(=«)  Sic  Cass.,  18  mars  187'.),  S.,  79.  1.  352;  21  novombre  1888,  S.,  89.  1.  55,  et 
3  avril  1889,  S.,  89.  1.  312,  D.,  89.  1.  461.  —  Dan.s  le  môme  sens,  Demolombe, 
Don.,  V,  n.  170:  Aiibry  et  Hau,  VII,  p.  517,  §  725;  Laurent,  XIV,  n.  204. 

,3;  Sic  Cass.,  18  mars  1879  et  3  avril  1889,  précités,  et  les  arrêts  cités  dans 
Fuzier-TIerman,  sur  lart.  ICKiO,  n.  13.  —  V.  éjîalcmenl  Cass.,  21  octobre  1901,  S., 
03.  1.  23;  Cass.,  l'r  août  1899  (2  arrêts  ,  S.,  02.  1.  70. 
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tation  des  juges  du  fond  ne  sauraient  aller  jusqu'à  dénaturer 
les  clauses  du  testament  (^). 

2740.  Il  ne  saurait  donc  y  avoir  en  cette  matière  que  de 
simples  difficultés  de  fait. 

Voici  une  première  espèce  qui  s'est  souvent  présentée. 

Par  un  premier  testament,  le  testateur  a  légué  l'immeuble 
A  à  Paul;  par  un  testament  postérieur,  il  lègue  ce  môme 
immeuble  à  Pierre.  Il  n'y  a  pas  d'incompatibilité  matérielle 
entre  les  deux  dispositions  ;  car  Pierre  et  Paul  peuvent,  à  la 
rigueur,  être  considérés  comme  deux  colégataires  conjoints 
du  même  immeuble.  Mais  il  est  bien  plus  probable  que  le 
testateur  a  entendu  révoquer  le  legs  fait  à  Paul  et  donner 
l'immeuble  tout  entier  à  Pierre. 

Ce  serait  absolument  certain,  s'il  avait  dit  dans  le  deuxième 
testament  :  «  Je  lègue  à  Pierre  l'immeuble  A  que  j'avais 
précédemment  légué  à  Paul  ». 

2741.  Voici  une  autre  espèce,  sur  laquelle  la  justice  a  dû 
maintes  fois  se  prononcer. 

Par  un  premier  testament,  le  testateur  a  institué  Paul  son 
légataire  universel;  par  un  deuxième  il  institue  Pierre.  Pas 
d'incompatibilité  matérielle  entre  ces  deux  dispositions,  car 
on  peut  instituer  plusieurs  légataires  universels  (art.  1003). 

Toute  la  question  est  de  savoir  si  telle  a  été  l'intention  du 
testateur,  ou  s'il  n'a  pas  voulu  substituer  Pierre  à  Paul  comme 
légataire  universel. 

Cette  dernière  interprétation  paraît  bien  plus  probable, 
surtout  si  le  testateur  est  étranger  aux  connaissances  juridi- 
(jues.  Un  testateur  qui  ne  sait  pas  le  droit  s'imaginera  diffici- 
lement que  lorsqu'il  dit  :  «  Je  lègue  tous  mes  biens  à  Pierre  », 
cela  puisse  signifier  que  Pierre  devra  les  partager  avec  Paul, 
auquel  il  les  avait  légués  par  un  précédent  testament.  Ce  n'est 
pas  notamment  l'interprétation  qu'a  cru  devoir  admettre  la 
cour  de  cassation,  dans  un  arrêt  du  21   novembre   1888  (*), 


(',  V.  nolammenl  Cass.,  19  avril  1882,  S.,  82.  1.  272,  D.,  83.  1.  152,  el  7  juillet 
188G,  S.,  88.  1.  155,  D.,  87.  1.  75.  —  V.  également  Cass.,  10  décembre  1902,  S., 
03-1.284. 

,«,  Cass.,  21  novembre  1888, S.,  89.  1.  55,  I).,  89.  1.  181. 

DoxAT.  ET  Test.  —  II.  24 
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rejetant  le  pouiToi  dirigé  contre  un  arrêt  de  la  cour  de  Douai 
du  8  août  1887  (»). 

Mais  comme,  en  définitive,  tout  dépend  d'une  interpréta- 
tion souveraine  des  juges  du  fond,  il  y  a  des  arrêts  dans  le 
sens  de  Finterprétiition  opposée  (*). 

2742.  Voici,  enfin,  une  autre  hypothèse  qui  se  présente 
fréquemment  en  pratique. 

Le  testateur  a  dit  dans  un  premier  testament  :  «  Je  lègue 
rimmeuble  A  à  Paul  »,  puis  dans  un  testament  postérieur  : 
«  Je  lègue  tous  mes  biens  à  Pierre  ». 

Le  legs  fait  à  Paul  est-il  révoqué? 

La  jurisprudence  incline  vers  la  négative,  et  il  est  certain 
qu'il  n'y  a  nulle  incompatibilité  matérielle  entre  les  deux  dis- 
positions (*).  . 

Mais  peut-être,  n'est-ce  pas  tenir  un  compte  suffisant  de  ce 
grand  principe  que,  dans  toutes  les  questions  de  ce  genre, 
la  volonté  du  testateur  doit  être  le  régulateur  suprême.  Ce 
principe  n'implique-t-il  pas  qu'il  ne  faut  ici  se  préoccuper 
que  d'une  manière  secondaire  du  point  de  savoir  si,  en  droit  y 
telle  disposition  testamentaire  est  compatible  avec  telle  autre? 
Il  est,  en  effet,  bien  certain  que  telle  interprétation  d'un  tes- 
tament, qui  serait  excellente  si  le  disposant  était  un  juris- 
consulte, court  le  risque  d'être  directement  contraire  à  sa 
volonté,  s'il  ignore  les  principes  les  plus  élémentaires  du 
droit.  Or,  quand  un  testateur  qui  est  étranger  à  cette  science 
dit  :  <(  Je  lèsrue  tous  mes  biens  à  Pierre  »,  il  se  figurera  dif- 
ficilement  que  cette  disposition  puisse  laisser  subsister  un  legs 
fait  antérieurement  à  l^aul,  dont  il  ne  parle  pas.  Ne  peut-il 
pas  croire  que  son  silence  suffit  à  révoquer  ce  legs,  et,  en  exi- 
geant une  révocation  expresse  que  le  testateur  a  jugée  inutile, 
ne  s'expose-t-on  point  à  méconnaître  gravement  sa  volonté  (*)  ? 

(S  Douai,  8  août  IS87,  S.,  H.s.  *2.  ()2. 

;«,)  V.  nolanimonl  Cass.,  7  juillet  1886,  S.,  S8.  1.  155,  1).,  87.  1.  75.  —  V.  t^galo- 
monl  Cass.,  31  juiilel  1870,  S.,  77.  1.  158.  D.,  77.  1.  28. 

,^  V.iiolaninienl  Cass.,  19  juilIel  1847,  S.,  H.  1.  731,  D.,  'i7. 1.31)8  el  les  arrêts 
rapportés  dans  Fuzior-Ucrinan,  sur  l'art.  10.30,  n.  20.  — Dans  le  môme  sensDemo- 
lombe.  Don.,  V,  n.  180;  Auhry  et  Hau,  VII,  p.  518,  g  725.  —  V.  cependant  en 
sens  contraire  Caen,  20  mars  1830,  sous  Cass.,  22  juin  1831,  S.,  31.1.  253,  D.  Rép,, 
v«  Ifispos.,  n.  'i2()2. 

[';  Sic  Laurent,  XIV,  n.  211  et  212. 
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2743.  Dans  tous  les  exemples  précédents,  nous  avons  sup- 
posé des  dispositions  successives  adressées  à  des  légataires 
diiférents. 

Mais  il  arrive  souvent  que  le  même  légataire  est  gratifié 
par  plusieurs  testaments  successifs. 

Pourra-t-il,  en  pareil  cas,  cumuler  le  bénéfice  de  toutes  les 
dispositions  faites  en  sa  faveur? 

Ici,  comme  dans  le  cas  où  les  dispositions  s'adressent  à  des 
légataires  différents,  la  jurisprudence  et  les  auteurs  recon- 
naissent que  tout  dépend  d'une  question  d'intention  ('). 

C'est  ainsi  que,  sauf  intention  contraire  résultant  du  testa- 
ment ou  des  circonstances  de  la  cause,  un  légataire  peut  très 
bien  cumuler  le  bénéfice  de  plusieurs  legs  particuliers,  con- 
tenus dans  des  testaments  successifs  ('). 

Les  arrêts  se  prononcent  dans  le  même  sens,  et  pour  le 
légataire  universel  ou  à  titre  universel  appelé  ensuite  à  un 
legs  particulier  ('),  et  pour  le  légataire  particulier  gratifié  ulté- 
rieurement d'une  disposition  universelle  ou  à  titre  universel, 
dans  le  cas  au  moins  où  l'exécution  simultanée  des  deux  dis- 
positions est  possible  (*)- 

2744.  La  jurisprudence  a  une  tendance  marquée  à  étendre 
les  pouvoirs  d'interprétation  qu'elle  tient  de  l'art.  1036,  en 
dehors  même  de  la  sphère  d'application  de  ce  texte.  Celui-ci 
«uppose,  en  effet,  qu'il  s'agit  d'un  même  testateur,  faisant 
successivement  plusieurs  testaments  qui  contiennent  des  dis- 
positions incompatibles.  Il  laisse  donc  en  dehors  de  ses  pré- 
visions, et  le  cas  où  le  de  ciijiis  a  successivement  disposé  par 
testament  et  par  donation,  et  le  cas  où  un  même  légataire  a 
été  successivement  gratifié  par  plusieurs  testateurs. 

Dans  de  semblables  hypothèses,  la  jurisprudence  a  cepen- 
dant été  amenée,  par  interprétation  des  intentions  àndecujus, 
à  appliquer  le  principe  spécialement  consacré  par  l'art.  1036, 
pour  les  hypothèses  mêmes  qu'il  vise. 

< 

'  Sic  Cass.,  8  juillet  1835,  S.,  35.  1.  Til,  D.  Kép.,  v»  Dispos.,  n.  4202.  —  Dans 
le  même  sens  Demolombe,  Don.^  V,  n.  109. 

(*)  V.  notamment  Bordeaux,  25  janvier  18i2,  D.  liép.^  vo  Dispos.,  n.  4228. 

\h  V.  notamment  Cass.,  29  mai  18.32,  S.,  32.  1.  fm,  D.  Rép.,  v-o  Dispos.,  n.  4217, 
ei  13  décembre  1869,  S.,  70.  1.  IGO,  D.,  70.  1.  260. 

i^*j  V.  notamment  Turin,  24  mars  1806,  S.  chr.,  D.  fie/3.,  v»  Dispos. f  n.  4210.  ' 
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C'est  ainsi  que  la  cour  de  Caen  (*)  a  cru  devoir  décider 
qu'en  présence  de  deux  testaments  séparés,  par  lesquels  deux 
époux  léguaient  la  même  somme  à  un  légataire  unique,  les 
juges  étaient  fondés  à  décider  que  ce  légataire  ne  pouvait 
cumuler  le  bénéfice  des  deux  dispositions,  étant  donné  que  les 
circonstances  de  la  cause  révélaient  que  telle  n'avait  point  été 
rintention  des  testateurs. 

Plusieurs  arrêts  ont  également  décidé  qu'au  cas  où  une 
même  personne  a  été  successivement  gratifiée  d'un  legs  et 
d'une  donation,  les  juges  peuvent  très  bien,  par  interprétation 
de  la  volonté  du  de  cnjiiSj  estimer  que  Texécution  des  deux 
libéralités  ne  saurait  être  cumulée  par  le  bénéficiaire  (*). 

2745.  Mais,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  est  de  toute  nécessité 
que  les  circonstances  de  la  cause  démontrent  qu'il  y  a  bien 
réellement  incompatibilité  entre  les  deux  libéralités. 

Aussi  est-ce  avec  raison  que  la  cour  de  Douai  (^)  a  refusé 
d'appliquer  le  principe  consacré  par  l'art.  1036,  dans  un  cas 
où  le  testateur,  après  avoir  légué  à  une  personne  tous  ses 
biens  en  pleine  propriété,  lui  en  avait  donné  l'usufruit  par 
donation  entre  vifs.  Il  n'y  avait,  en  réalité,  aucune  incompa- 
tibilité entre  les  deux  libéralités.  Par  la  donation,  le  de  ctijus 
s'était  borné  à  rendre  irrévocable,  en  tant  qu'elle  s'appliquait 
à  l'usufruit,  la  disposition  précédemment  faite  en  pleine  pro- 
priété. 11  l'avait  laissée  subsister  telle  quelle  en  tant  qu'elle 
s'appliquait  à  la  nue  propriété. 

2746.  A  propos  de  la  révocation  tacite  dont  nous  parlons, 
nous  devons  évidemment  dire  ce  que  nous  avons  dit  de  la 
révocation  expresse  résultant  d'un  testament  postérieur.  On 
ne  doit  en  tenir  compte  qu'autant  que  ce  testament  est  vala- 
ble en  la  forme  et  a  été  fait  par  un  testateur  capable. 

2747.  Mais  la  révocation  des  dispositions  anciennes  est- 
elle,  en  outre,  subordonnée  à  l'exécution  des  disposition^^ 
nouvelles  qu'il  y  a  lieu  de  considérer  comme  incompatibles 
avec  elles  ? 


(']  Caen,  26  mai  1873,  S.,  74.  2.  248,  D.,  74.  2.  132. 

{^)  V.  notamment  Gass.,  25  juin  1828,   S.  chr.,  D.  Pép.,  v»  Dlsp.,  n.  4202,  et 
Rouen,  IG  novembre  1875,  S.,  70.  2.  47,  D.,  76.  2.  154. 
('}  Douai,  26  décembre  1882,  S.,  84.  2.  114,  D.,  83.  2.  247. 
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-  C'est  la  question  que  le  législateur  a  envisagée  et  résolue 
dans  Fart.  1037  du  C.  civ. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  La  révocation  faite  dans  un  testament  postérieur  aura 
»  tout  son  effet,  quoique  ce  nouvel  acte  reste  sans  exécution 
«  par  Vincapacité  de  l'héritier  institué  ou  du  légataire,  ou 
»  par  leur  refus  de  recueillir  ». 

Le  législateur  tranche  ici,  peut-être  pour  tarir  dans  leur 
source  de  nombreux  procès,  une  question  d'intention  dont, 
i&uivant  quelques-uns,  il  aurait  mieux  fait  de  laisser  la  solution 
aux  juges  du  fait.  Révoquant  une  disposition  testamentaire  par 
un  testament  postérieur,  le  testateur  entend  peut-être  subor- 
donner la  révocation  qu'il  fait  à  Fexécution  de  ses  nouvelles 
dispositions  ;  mais  peut-être  aussi  veut-il  que  la  révocation 
produise  son  effet  quoi  qu'il  arrive,  c'est-à-dire  alors  même 
que  les  nouvelles  dispositions  demeureraient  sans  exécution, 
par  suite  de  l'incapacité  du  légataire  ou  de  son  refus  de  recueil- 
lir. C'est  dans  ce  dernier  sens  que  la  loi  interprète  de  sa  pro- 
pre autorité  la  volonté  du  testateur.  Mais  elle  suppose,  bien 
entendu,  que  celui-ci  ne  s'est  point  expliqué,  car,  s'il  avait 
dit  que  la  révocation  de  son  premier  testament  est  subor- 
tlonnée  à  l'exécution  du  deuxième,  il  est  clair  que  sa  volonté 
devrait  être  suivie. 

2747  bis.  11  n'est  pas  douteux,  en  effet,  qu'on  ne  peut  voir, 
dans  la  solution  consacrée  par  l'art.  1087,  autre  chose  qu'aune 
décision  interprétative  de  volonté.  On  ne  saurait  donc  la  main- 
tenir, lorsque  le  testateur  a  manifesté  une  volonté  contraire, 
en  subordonnant  la  révocation  de  ses  dispositions  antérieures 
à  l'exécution  de  ses  dispositions  nouvelles. 

La  cour  de  cassation  reconnaît  qu'il  appartient  aux  juges 
du  fait  d'apprécier  souverainement  la  volonté  du  testateur  à 
cet  égard  (*). 

2748.  Bien  que  l'art.  1037  suive  immédiatement  l'article 
relatif  à  la  révocation  tacite  résultant  d'un  testament  posté- 
rieur, on  s'accorde  à  reconnaître  que  sa  décision  vise  aussi 
bien  la  révocation  expresse  que  la  révocation  tacite.  C'est,  en 

'i  Sic  Gass.,  18  déc.  1894,  S.,  95.  1.  125. 
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effet,  surtout  au  cas  de  révocation  tacite  qu'on  aurait  pu  pré- 
tendre que,  conséquence  de  la  disposition  nouvelle,  la  révo- 
cation ne  devait  s*opérer  qu'autant  que  cette  disposition  serait 
exécutée.  Le  législateur  a  cru  devoir  consacrer  la  solution 
opposée.  C'est  donc  par  a  fortiori  que  cette  solution  doit  être 
appliquée  à  la  révocation  expresse.  Aussi  la  question  n  est- 
elle  discutée  ni  en  doctrine,  ni  en  jurisprudence  (*). 

2749.  Au  cas  où  les  nouvelles  dispositions  resteraient  sans 
eflfet  par  suite  «  de  l'incapacité  de  l'héritier  institué  ou  du 
légataire  ou  par  suite  de  leur  refus  de  recueillir»,  il  faudrait 
assimiler  celui  où  elles  resteraient  sans  effet  par  suite  du 
prédécès  du  légataire  (art.  1039)  ou  à  raison  de  son  ingrati- 
tude (art.  1046  et  1047).  Il  y  a  même  raison  de  décider,  la 
disposition  étant  caduque  dans  toutes  ces  hypothèses,  comme 
dans  celles  que  vise  spécialement  Fart.  1037.  Ce  n'est  point» 
en  réalité,  appliquer  ce  texte  par  analogie,  c'est  lui  donner 
toute  la  portée  que  le  législateur  a  entendu  lui  reconnaître  ('). 

2750.  Mais  on  ne  saurait  oublier  qu'en  soi  la  disposition 
de  l'art.  1037  est  peu  justifiable.  En  conséquence,  dès  qu'on 
ne  pourrait  l'appliquer  que  par  voie  d'analogie,  on  doit  écar- 
ter la  règle  posée  par  ce  texte. 

C'est  ainsi  qu'on  devrait  écarter  la  solution  consacrée  par 
l'art.  1037  au  cas  où  leç  nouvelles  dispositions  demeureraient 
stériles  comme  entachées  de  substitution  prohibée  (art*  896). 
Ici  la  disposition  est  nulle  et  non  pas  caduque. 

De  plus,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  dans  les  cas  prévus 
par  l'art  1037,  c'est  par  suite  d'un  fait  personnel  au  testateur 
que  la  disposition  reste  sans  effet. 

On  est  donc  en  dehors  des  termes  de  cet  article,  et,  comme 
sa  disposition  est  exceptionnelle,  on  ne  doit  pas  l'étendre  à 
cette  hypothèse. 

Nous  en  concluons  que  le  juge  aurait  à  apprécier,  d'après 

(•)  Sic  Liège,  14  mai  1873,  S.,  74.  2.  116,  D.,  74.  2.  36.  --  Dans  le  même  sens 
Demolombe,  Don. y  V,  n.  204  ;  Laurent,  XIV,  n.  218  ;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  521, 
§  725,  noie  29. 

(*)  Cass.,  13  mai  1834,  S.,  34.  1.  321,  D.  Rép.,  vo  Disp,,  n.  4175.  —  Douai,  8  août 
1887,  S.,  88.  2.  62.  —  Dans  le  même  sens  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  521,  %  725  ;  De- 
molombe, Don,t  V,  n.  205;  Laurent,  XIV,  n.  194,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier- 
Herman,  sur  Tari.  1037,  n.  4. 
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les  circonstances  de  la  cause,  quelle  a  été  Tintention  du  tes- 
tateur. 

La  jurisprudence  est  indécise  sur  cette  question,  qui  est 
également  discutée  entre  les  auteurs  (^). 

2751.  Par  le  même  motif,  Tart.  1037  ne  devrait  pas  être 
appliqué,  si  la  disposition  testamentaire  d'où  résulte  la  révo- 
cation était  nulle,  comme  faite  en  violation  de  Tart.  907  ou  de 
l'art.  909.  En  pareil  cas,  la  disposition  n'est  pas  simplement 
caduque,  elle  est  nulle  puisqu'il  y  a  non  seulement  incapa- 
cité de  recevoir  chez  le  légataire,  mais  encore  incapacité  de 
disposer  chez  le  testateur. 

D'ailleurs,  le  legs  fait  au  tuteur  ou  au  médecin  est  annulé, 
parce  que  la  loi  présume  qu'il  est  le  résultat  de  l'influence 
exercée  par  le  légataire  sur  l'esprit  du  testateur.  C'est  à  cette 
même  influence  qu'on  doit  attribuer  la  révocation.  Elle  doit 
donc  être  entachée  du  même  vice  que  le  legs  lui-même  (^). 

B.  Aliénalion  par  le  testateur  de  la  chose  léguée. 

2752.  Le  testateur  qui  aliène  la  chose  léguée  manifeste 
implicitement  la  volonté  de  révoquer  le  legs.  Aussi,  sans 
s'arrêter  aux  distinctions  assez  subtiles  du  droit  romain  et  de 
notre  ancien  droit,  distinctions  dont  l'application  engendrait 
dans  la  pratique  de  nombreux  procès,  notre  législateur  a-t-il 
cru  devoir  s'en  tenir  à  une  règle  unique  et  absolue. 

Nous  la  trouvons  écrite  dans  l'art.  1038  du  C.  civ. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Toute  aliénation,  celle  même  par  vente  avec  faculté  de. 
»  rachat  ou  par  échange,  que  fera  le  testateur  de  tout  ou  par- 
»  tie  de  la  chose  léguée,  emportera  la  révocation  du  legs  pour 
»  tout  ce  qui  a  été  aliéné,  encore  que  l'aliénation  postérieure 
»  soit  nulle  et  que  l'objet  soit  rentré  dans  la  main  du  testa-* 
»  teur  ». 

2753.  Toute  aliénation,  dit  la  loi;  donc  Taliénation  à  titre 

(V)  V.  notamment  dans  un  sens  contraire  à  Topinion  que  nous  avons  soutenue, 
Demolombe,  Don.f  V,  n.  206  et  les  arrêts  cités  par  cet  auteur  au  n.  195. 

(*)  Sic  Cass.,  11  mai  1864,  S.,  64.  1.  26,  D.,  64.  1.  187.  —  Dans  le  môme  sens 
Aubry  et  Rau,  VII,  p.  513,  §  725;  Laurent,  XIV,  n.  195;  Demolombe,  Do;i.,  V, 
n-208. 
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gratuit  comme  celle  à  titre  onéreux,  ainsi  que  s'accordent  à 
le  reconnaître  et  les  auteurs  et  les  arrêts  (*). 

2754.  En  ce  qui  concerne  les  aliénations  à  titre  onéreux, 
la  loi  s'explique  sur  deux  cas  particuliers  qui  auraient  pu 
donner  lieu  à  des  doutes  :  c'est  le  cas  où  la  chose  léguée  a 
été  échangée  par  le  testateur,  c'est,  en  second  lieu,  le  cas  où 
elle  a  été  aliénée  avec  clause  de  rachat. 

L'aliénation  par  voie  d'échange  de  la  chose  léguée  entraîne 
la  révocation  pure  et  simple  du  legs  ;  le  législateur  n'aura 
donc  pas  droit  à  la  chose  acquise  par  le  testateur  en  contre- 
échange,  pas  plus  qu'en  cas  de  vente  il  n'aurait  droit  au  prix 
encore  dû.  Ricard  soutenait  le  contraire,  dans  notre  ancien 
droit,  par  ce  motif  que  Taliénation  par  voie  d'échange  ne  lui 
apparaissait  point  manifester  d'une  façon  suffisante  l'intention 
de  révoquer  le  legs  {^). 

La  loi  porte  une  décision  analogue  en  ce  qui  concerne  la 
vente  avec  faculté  de  rachat.  Ici  encore,  le  leg-s  sera  révoqué 
purement  et  simplement,  sans  que  le  légataire  puisse  récla- 
mer la  chose,  si  le  testateur  l'a  reprise,  en  usant  de  la  faculté 
qu'il  s'était  réservée  dans  le  contrat.  Pothier  était  d'un  avis 
opposé.  Pour  que  l'aliénation  de  la  chose  léguée  renfermât  la 
révocation  du  legs,  il  fallait,  disait-il,  que  le  testateur  l'eût 
faite  de  son  plein  gré  et  sans  que  rien  l'obligeât  à  la  faire. 
Or,  la  vente  faite  avec  faculté  de  rachat,  s'expliquant  presque 
toujours  par  de  pressants  besoins  d'argent,  paraissait  trop 
peu  souvent  satisfaire  à  cette  condition,  pour  que  Pothier  ne 
lui  refusât  point  l'etfet  révocatoire  résultant  de  l'aliénation  (•*). 

2756.  Ce  que  l'art.  1038  décide  ainsi,  pour  ces  deux  hypo- 
thèses, montre,  de  la  façon  la  plus  manifeste,  que  le  législa- 
teur du  code  civil  a  bien  entendu,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
déjà,  proscrire  toutes  les  distinctions  que  le  droit  romain  et 
notre  ancien  droit  avaient  admises.  C'est  ce  qu'il  a  fait  en  atta- 

(•  V.  notamment  Cass.,  3  août  1841,  S.,  M.  1.  621,  D.  Rép.,  v»  Dispos.,  n.  4270. 
—  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  522,  §  725;  Dcmolombe,  Don.,  V,  n.  214  ;  Laurent, 
XIV,  I).  231. 

^j  Ricard,  part.  II,  n.  2<i8  vS. 

*  Pothier,  Don.  leslam.j  ch.  VI,  sect.  II,  §  2,  et  Inlroduclion  au  litre  XIV  de 
la  Couluiine d'Orléans,  n.  128. 
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chant  désoniiais  la  preuve  de  la  révocation  à  Taliénation  faite 
par  le  testateur  de  la  chose  léguée,  et  nullement  aux  motifs 
ot  aux  circonstances  qui  ont  pu  porter  le  testateur  à  aliéner. 

2756*  Ce  n'est  nullement  à  dire  que  le  principe,  sur  lequel 
repose  la  révocation  tacite  de  l'art.  1038,  ait  été  changé  par 
le  législateur  moderne  (*).  Si  raliénatjon  de  la  chose  léguée 
ontraine,  sous  Tempire  du  code  civil,  la  révocation  du  legs 
qui  en  avait  précédemment  été  fait,  c'est  que,  dans  cette  alié- 
nation, le  législateur  voit  la  preuve  que  le  testateur  ne  per- 
sévère point  dans  ses  intentions  libérales.  11  n'y  a,  sous  ce 
rapport,  aucune  différence  entre  le  code  civil  et  l'ancien  droit. 
Seulement,  tandis  que  l'ancien  droit  admettait  la  recherche 
dos  motifs  qui  avaient  pu  porter  le  testateur  à  aliéner,  le 
code  civil,  en  vue  d'éviter  des  procès,  proscrit  d'une  façon 
absolue  ces  recherches;  il  décide  que  l'intention  de  révoquer 
résulte  du  fait  même  de  l'aliénation. 

Si  nous  insistons  sur  ce  point,  c'est  que  nous  avons  à  y 
rattacher,  par  voie  de  conséquence,  la  solution  de  toutes  les 
<Iifiicultés  qui  sont  soulevées,  en  pratique,  par  l'application  de 
l'art.  1038. 

2757.  Un  premier  point  nous  semble  certain,  c'est  que, 
ilans  toutes  les  hypothèses  où  il  y  a  lieu  d'appliquer  l'art. 
1038,  il  faut  évidemment  réserver  le  cas  où  le  testateur  aurait 
formellement  exprimé  une  intention  contraire.  La  disposition 
<le  l'art.  1038  n'est,  en  effet,  donnée  que  par  interprétation 
<le  la  volonté  du  testateur.  Aussi  ne  saurait-elle  prévaloir 
contre  une  volonté  formellement  exprimée  en  sens  con- 
traire (*). 

2758.  Mais  au  moins  faut-il  une  volonté  formellement 
exprimée  ;  se  contenter  d'une  volonté  tacite,  qui  pourrait 
résulter  des  circonstances  de  la  cause,  ce  serait  faire  revivre 
toutes  les  difficultés  qui  s'agitaient  dans  notre  ancien  droit, 
et  que  le  législateur  du  code  civil  a  entendu  proscrire  par  la 
règle  de  l'art.  1038  {^). 

'   V.  notamment  (Join-Dolisle,  sur  l'art.  1038,  n.  1  et  3. 

»  (:ass.,9niars  1835,  S.,  30.  1.  379,  D.  liép.,  v«  Disp,,  n.  4240.  —  Dans  le 
même  sens  Aiihry  et  Hau,  VII,  p.  522,  §  725,  note  38;  Dcmolombe,  Don.,  V,  n.  230. 
'  V.  notamment  Laurent,  XIV,  n.  220. 
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2759.  Cette  réserve  faite,  nous  devons  appliquer  la  règle 
de  Tart.  1038,  avec  toute  la  généralité  que  ce  texte  comporte* 
Or,  c'est  de  toutes  les  aliénations  faites  par  le  testateur  que 
parle  Tart.  1038.  Nous  devons  donc  en  conclure  que  toute 
aliénation  de  la  chose  léguée,  dès  qu'elle  est  faite  par  le  tes- 
tateur, entraîne  la  révocation  du  legs. 

2760.  Nous  avons  dit  déjà  qu'il  n'y  avait  point  à  distin- 
guer suivant  que  l'aliénation  était  à  titre  onéreux  ou  à  titre 
gratuit  (*). 

Peu  importe  également  la  personne  au  profit  de  laquelle 
Faliénation  est  consentie.  La  loi  ne  fait  aucune  distinction  à 
ce  point  de  vue.  On  en  doit  conclure  que,  consentie  au  profit 
du  légataire  lui-même,  l'aliénation  de  la  chose  léguée  entraîne 
la  révocation  du  legs,  tout  comme  l'aliénation  faite  au  profit 
d'un  tiers. 

C'est  là  un  point  qu'on  s'accorde  à  reconnaître  pour  les 
aliénations  à  titre  onéreux  (*). 

2761.  Il  est,  au  contraire,  discuté  en  ce  qui  concerne  les 
aliénations  à  titre  gratuit. 

Si  la  donation  est  faite  sous  d'autres  conditions  ou  chargea 
que  le  legs,  il  est  difficile  de  ne  point  considérer  qu'elle  im- 
plique une  intention  révocatoire  ('}. 

Cela  est  plus  douteux  lorsqu'elle  est  consentie  dans  les 
mêmes  termes  que  le  legs.  Elle  apparaît  alors  bien  plus 
comme  la  confirmation  que  comme  la  révocation  de  celui- 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  question  ne  présente  intérêt  qu'autant 
que  la  donation  est  nulle,  c'est  alors  seulement,  en  effet,  qu'il 
peut  s'agir,  pour  le  légataire,  de  réclamer  l'objet  légué. 

2762.  Les  aliénations  conditionnelles  soulèvent  quelques 
difficultés. 

Ce  que  la  loi  dit  de  la  vente  avec  faculté  de  rachat  semble 

(')  V.  ci-dessus,  n.  2753. 

(»}  Sic  Gass.,  16  avril  1845,  S.,  45.  1.  G54,  D.,  45.  1.  293.  —  Dans  ie  même  sens 
Aubry  et  Rau,  VII,  p.  522,  §  725;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  219;  Laurent,  XIV,  n. 
223,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  1038,  n.  19. 

(']  Sic  Gass.,  25  avril  1825,  S.  chr.,  D.  fiëp.,  vo  Disp,,  n.  4260. 

[*)  Sic  Gass.,  6  juin  1814,  S.  chr.,  D.  Rép.,  yo  Disp.,  n.  4253.  —  Dans  le  même 
sens  Laurent,  XIV,  n.  233;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  220. 
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devoir  être  appliqué  à  toutes  les  autres  aliénations  faites  sous 
condition  résolutoire. 

Les  raisons  de  décider  sont  les  mêmes. 

Aussi  les  auteurs  s'accordent-ils  à  généraliser  la  solution 
donnée  spécialement  pour  la  vente  à  réméré  (*). 

2763.  Mais,  faites  sous  condition  suspensive,  les  aliénations 
de  la  chose  léguée  ne  nous  paraissent  point  susceptibles  d'en- 
traîner la  révocation  du  legs,  si  la  condition  ne  se  réalise 
point.  En  efifet,  l'aliénation  sous  condition  suspensive  n'existe 
pas  tant  que  la  condition  ne  s'est  point  réalisée,  et  elle  est 
censée  n'avoir  jamais  existé  si  la  condition  ne  se  réalise  pas  : 
il  semble  donc  que  la  révocation  doive  être  conditionnelle 
comme  l'aliénation.  Autre  est  le  cas  de  l'aliénation  sous 
condition  résolutoire,  qui  existe  immédiatement,  et  qui,  dans 
la  pensée  du  testateur,  a  dû  entraîner  une  révocation  immé- 
diate du  legs  (-). 

2764.  Nous  supposons,  d'ailleurs,  une  condition  suspensive 
formellement  exprimée.  Si  la  condition  n'est  que  tacite  et  ré- 
sulte seulement  de  la  nature  de  l'aliénation,  il  ne  nous  semble 
point  qu'on  puisse  écarter  la  règle  de  l'art.  1038.  C'est  ce  qui 
arrive,  par  exemple  pour  l'institution  contractuelle,  qui  est 
toujours  faite  sous  la  condition  de  survie  de  l'institué.  Tacite, 
la  condition  n'atteint  pas  la  volonté  révocatoire  comme  lors- 
qu'elle est  formelle.  11  devient  moins  sûr  que  le  disposant 
ait  entendu  subordonner  la  révocation  de  son  testament  à 
l'accomplissement  de  la  condition.  C'en  est  assez  pour  main- 
tenir la  règle  de  l'art.  1038  (»). 

2765.  L'aliénation  de  la  chose  léguée  entraîne  la  révoca- 
tion du  legs,  alors  même  qu*elle  est  nulle. 


(*)  V.  notamment  Demolombe,  Don.,  V,  n.  217;  Laurent,  XIV,  n.  225,  ainsi  que 
les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  1038,  n.  12. 

(•)  Sic  Cass.,  15  mai  1860,  S.,  60.  1.  625,  D.,  60. 1.  277.  —  Dans  le  môme  sens, 
Demolombe,  Don.,  V,  n.  218;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  524, §725,  elles  auteurs  cités 
dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1038,  n.  14.  —  V.  cependant,  en  sens  contraire, 
Delvincourt,  II,  p.  97,  note  6;  Coin-Delisle,  sur  l'art.  1038,  n.  4. 

(«)  Sic  Besançon,  23  janv.  1867,  S.,  67. 2.  248,  D.,  67. 2.  1.  —  Voyez  également 
Demolombe,  iJon.,  V,  n.  236  ;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  523,  §  725.  —  En  sens  con- 
traire, Caen,  25  nov.  1847,  S.,  48.  2.  348,  D.,  48.  2.  129.  —  Voyez  aussi  Laurent, 
XIV,  n.  237,  in  fine. 
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L'art.  1038  le  dit  en  ternies  exprès. 

Il  atteste  ainsi,  de  la  façon  la  plus  formelle  et  la  plus  nette, 
que  la  révocation  se  produit,  non  comme  conséquence  de 
l'aliénation  faite,  mais  parce  que  celle-ci  dénote,  chez  le  testa- 
teur, Tintention  de  révoquer  le  legs  précédemment  consenti. 

2766.  La  loi  ne  distinguant  point  entre  les  différentes  nul- 
lités qui  peuvent  affecter  l'aliénation  de  la  chose  léguée,  on 
doit,  en  principe  du  moins,  mettre  sur  la  même  ligne  toutes 
les  causes  de  nullités.  Peu  importe  donc  que  la  nullité  résulta 
de  l'incapacité  de  l'aliénateur,  de  ce  fait,  par  exemple,  qu'il 
est  mineur  ou  femme  mariée,  ou,  au  contraire,  qu'elle  tienne 
à  Finaliénabilité  de  la  chose,  un  immeuble  dotal  par  exemple. 
Dans  tous  les  cas,  elle  ne  fait  pas  disparaître,  elle  n'annihile 
point  la  volonté  de  révoquer  que  manifeste  l'aliénation:  cette 
volonté  doit  donc  toujours  produire  ses  effets  (^). 

2767.  La  nullité  pour  vice  de  forme  soulève  quelques 
doutes.  Lorsque  le  vice  entraîne  seulement  la  nullité  de  l'alié- 
nation, on  s'accorde  à  reconnaître  que  la  révocation  subsiste, 
nonobstant  l'annulation  de  l'aliénation  qui  l'impliquait. 

Mais  en  est-il  de  même  s'il  emporte  Tinexistence  de  l'alié- 
nation,  s'il  s'agit,  par  exemple,  d'une  donation  faite  sous 
seing  privé  ? 

On  comprend  qu'en  pareil  cas  on  hésite  à  appliquer  l'art. 
1038  {'). 

La  majorité  des  auteurs  se  prononce  néanmoins  pour  san 
application.  L'argument  capital,  c'est  que  la  révocation  de 
l'art.  1038  se  produit,  non  point  comme  conséquence  d'une 
aliénation  c'est-à-dire  d'un  acte  juridique  valable,  mais  ré- 
sulte de  l'intention  de  révoquer  manifestée  par  l'aliénation. 
Cette  intention,  on  doit  en  tenir  compte,  dès  qu'elle  s'est 
affirmée  et  qu'on  peut  en  rapporter  la  preuve  ('). 

2768.  La  question  est  plus  douteuse,  si  l'aliénation  était 


:')  Sic  Gass.,  25  avril  1887,  S.,  87.  1.  320,  I).,  88.  1.  169.  —  Agen,  G  nov.  1867, 
et  Pau,  26  février  18r>8,  S.,  68.  2.  73,  D.,  68.  2.  134.  —  Dans  le  même  sens,  sur  le 
principe,  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  523.  §725:  Demolombe,  Don.j  V,  n.  221;  Lau- 
rent, XIV,  n.  226,  el  les  auteurs  cilés  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1038,  n.  24. 

I*;  V.  notamment  Laurent,  XIV,  n.  231  el  232. 

»  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  227;  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  -B23,  §  725, 
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incomplète,  s'il  s'agissait,  par  exemple,  d'une  donation  nulle 
pour  défaut  d'acceptation.  En  pareil  cas,  peut-on  dire,  il  n'y 
a  pas  aliénation,  mais  projet  d'aliénation.  Peut-on  donner  à 
celui-ci  l'effet  que  Fart.  1038  attache  à  celle-là  seulement  (^)? 

L'opinion  contraire  prévaut  cependant. 

C'est  toujours  le  même  argument. 

Peu  importe  le  sort  de  l'aliénation.  Ce  n'est  point  à  celle-ci, 
mais  à  l'intention  manifestée  par  elle,  que  le  législateur  attache 
l'effet  révocatoire.  Dès  que  l'intention  de  révoquer  existe  et 
peut  être  prouvée,  l'art.  1038  doit  être  appliqué,  sans  qu'on 
ait  à  se  soucier  du  sort  de  l'aliénation  ('). 

2769.  Toutefois,  pour  qu'une  aliénation  nulle  entraîne  la 
révocation  du  legs,  il  est  nécessaire  qu'elle  suppose  et  impli- 
que, chez  le  testateur,  une  intention  révocatoire. 

Telle  ne  saurait  être  l'aliénation  consentie  par  un  testateur 
interdit,  chez  lequel  on  ne  peut  supposer  une  intention  dont 
on  doive  tenir  compte,  à  moins  de  supposer  une  aliénation 
faite  dans  un  intervalle  lucide.  Il  faudrait  donc  établir  ce 
point.  Or,  il  y  a  là  une  question  dépendant  de  la  question 
plus  générale  de  savoir  si  une  preuve  de  ce  genre  est  admis- 
sible en  matière  d'interdiction. 

2770.  Il  semble  qu'on  doive  mettre  sur  la  même  ligne 
l'aliénation  consentie  sous  l'empire  de  la  violence,  puisqu'une 
semblable  aliénation  n'implique  aucune  intention  révocatoire 
dont  on  puisse  tenir  compte  ('). 

C'est  cependant  contesté  (*). 

2771.  En  ce  qui  concerne  les  autres  vices  du  consentement, 
il  semble  qu'on  puisse  difficilement  les  mettre  sur  la  même 
ligne  que  la  violence.  Supprimant  toute  liberté  et  toute  ini- 
tiative chez  celui  qui  la  subit,  celle-ci  ne  peut  permettre 
d'attacher  un  sens  quelconque  à  l'aliénation  qu'elle  a  imposéo. 

Il  en  est  autrement  du  dol  et  même  de  l'erreur. 


';  Sic  Paris,  11  déc.  1847,  S.,  48.  2.  28.  —  Dans  le  môme  sens  Laureni,  XIV, 
n.  231  ;  Golmel  'de  Sanlerre,  IV,  n.  185  bis. 

î»)  Sic  Bordeaux,  3  août  1858,  S.,  59.  2.  142,  I).,  59.  2.  119.  —  Dans  le  même 
sens  Demolombe,  Don.,  V,  n.  228;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  523,  §  725. 

:•)  Sic  Demolonibe,  Don.,  V,  n.  223. 

0/  V.  notamment  Laurent,  XIV,  n.  226. 
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A  côté  et  en  dehors  de  Taliénatioa  dont  ils  entraînent  la 
nullité,  de  semblables  vices  peuvent  très  bien  laisser  subsister 
l'intention  révocatoire.  Or,  celle-ci  suffit  pour  lapplication 
de  Fart.  1038  (»). 

27.72.  Nous  venons  de  voir  qu'une  aliénation,  même  nulle, 
même  conditionnelle,  suffît  à  entraîner  lapplication  de  Fart. 
1038.  Mais,  si  toute  aliénation  suffit,  au  moins  une  aliénation 
est-elle  nécessaire. 

Ainsi  il  va  de  soi  qu'en  se  constituant  en  dot  un  bien 
précédemment  légué,  le  testateur  ne  saurait  rendre  applicable 
Fart.  1038,  puisque,  en  réalité,  aucune  aliénation  ne  se 
produit  (*). 

2773.  Efe  plus,  si  une  aliénation,  même  nulle,  suffit  à 
entraîner  la  révocation  du  legs  de  la  chose  aliénée,  c'est,  nous 
Favons  dit,  qu'une  aliénation  de  ce  genre  n'en  atteste  pas 
moins,  chez  le  testateur,  Fintentiou  de  révoquer  le  legs  qu'il 
avait  pu  faire  antérieurement.  C'est  donc  bien  moins  l'aliéna- 
tion elle-même  que  l'intention  qu'elle  suppose,  chez  le 
testateur,  qui  entraîne  la  révocation. 

Ce  point  que  nous  avons  déjà  mis  en  lumière  entraîne 
nécessairement  cette  conséquence  qu'on  ncsauraitcomprendre, 
dans  la  règle  de  Fart,  1038,  les  aliénations  qui  n'impliquent 
nullement  chez  le  testateur  l'intention  de  révoquer  un  legs 
précédemment  fait. 

Telles  sont  évidemment  les  aliénations  que  le  testateur  est 
obligé  de  sublir. 

D'ailleurs,  il  s'agit  là  d'aliénations  que  ne  vise  point  Fart. 
1038.  Parlant  des  aliénations  que  fera  le  testateur  de  la  chose 
léguée,  la  loi  réserve  manifestement,  nous  semble-t-il,  les 
aliénations  qui  se  font  sans  le  consentement  du  testateur. 

2774.  Et  d'abord  l'expropriation  de  la  chose  léguée,  pour 
cause  d'utilité  publique,  ou  l'expropriation  forcée  de  cette 
chose,  subie  par  le  testateur  sur  la  poursuite  de  ses  créan- 
ciers, ne  saurait  entraîner  la  révocation  du  legs.  Le  testateur 

'^   Sic  Demolombo,  L)o7i.,,  V,  n.  2-23;  Laurent,  XIV,  n.  226. 

V  .Sic  (^ass.,  G  fiH.  ISfu,  S..  05.  1.  370,  I).,  00.  1.  131.  —  Dans  le  môme  sens 
Demolombo,  Don.,  V,  n.  232,  elles  auleurs  cilés  dans  Fuzier-Hcrman,  .sur  Tari. 
11X38,  n.  23. 
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joue,  dans  Fun  et  Tautre  cas,  un  rôle  purement  passif,  qui 
n'implique  pas  la  volonté  de  révoquer  le  legs.  Le  légataire 
aura  donc  droit  à  la  chose,  si  le  testateur  en  est  redevenu 
propriétaire,  lors  de  son  décès  (*). 

Dans  le  cas  contraire,  le  legs  sera  caduc  (art.  1042),  le  léga- 
taire ne  pouvant  plus  réclamer  ni  la  chose,  qui  est  à  autrui, 
ni  le  prix,  qui  ne  lui  a  pas  été  légué  (*). 

277  5.  Les  auteurs  mettent  généralement  sur  la  même  ligne 
Taliénation  résultant  d'un  partage  ou  d'une  licitation. 

11  s'agit  là,  en  effet,  d'aliénations  forcées,  et,  partant,  il  est 
difficile  d'y  attacher  l'effet  révocatoire  attribué  aux  aliéna- 
tions volontaires  (^). 

2775  bis.  Une  conversion  de  rentes  sur  TEtat  ne  devrait 
pas  davantage  être  considérée  comme  donnant  lieu  à  l'appli- 
cation de  l'art.  1038.  A  coup  sûr,  s'il  y  a  là  une  aliénation,  c'est 
une  aliénation  subie  par  le  testateur. 

Au  reste,  la  conversion  est  moins  une  aliénation  qu'un 
acquiescement  à  une  transformation  d'intérêts.  Aussi  pensons- 
nous  que  le  legs  de  titres  frappés  d'une  conversion  devrait 
être  exécuté,  à  concurrence  des  titres  nouveaux  trouvés  dans 
la  succession  (*). 

2776.  De  même,  si  le  testateur  est  interdit,  l'aliénation  de 
la  chose  léguée,  consentie  par  son  tuteur,  n'entraînera  pas  la 
révocation  du  legs. 

Mais,  comme  dans  les  hypothèses  précédentes,  le  legs  sera 
caduc,  si  la  chose  n'est  pas  redevenue  la  propriété  du  testa- 
teur lors  de  son  décès.  En  admettant  qu'à  ce  moment  le  prix 
de  la  chose  soit  encore  dû,  on  ne  saurait,  d'ailleurs,  permettre 
au  légataire  de  réclamer  ce  prix,  puisqu'il  ne  lui  a  point  été 
légué  (^). 

On  voit  le  danger  que  court  le  légataire  d'un  corps  certain 
lorsque  le  testateur  est  interdit  :  le  tuteur,  parent  le  plus  sou- 

'   Sic  Lauronl,  XIV,  n.  221  ;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  238. 

'   i>ic  Laurent,  eodem;  Doniolonibc,  Ifon.,  V,  n.  231>. 

i',  V.  nolainnieiil  Demoloinbe,  Don.,  V,  n.  2iiS;  Hue,  VI,  n.  l^{. 

*  Sic  Tiib.  Gand,  Pasicr,,  81.  3.  2^2. 

*  Sic  f:as<..  ly  aoùl  18(i2,  S.,  62.  1.  î>23,  I).,  02.  1.  321.  —  Dans  W  mémo  sens 
I><'molombe,  Don.,  V,  n.  23<.>;  Laurent,  XIV,  n.  222;  Hue,  VI,  n.  :J81. 
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veut  de  Tinterdit,  aura  tout  intérêt  à  aliéner  la  chose  léguée, 
pour  rendre  le  legs  caduc.  Il  est  peut-être  malaisé  d'indiquer 
au  légataire  un  moyen  légal  pour  prévenir  ce  résultat.  Mais 
il  paraîtrait  difficile  de  lui  refuser*  après  la  mort  du  testateur, 
une  action  en  dommages-intérêts  contre  le  tuteur,  s'il  par- 
venait à  démontrer  que  celui-ci  n'a  fait  l'aliénation  qu'en  vue 
de  rendre  le  legs  caduc   *  . 

2777.  Cette  première  limitation  que  comporte  la  règle 
écrite  dans  l'art.  1038  n'est  pas,  du  reste  la  seule  qu'on  doive 
lui  apporter. 

L'art.  1038  parle  de  l'aliénation  de  la  choae  léguée  :  ce  qui 
suppose  un  legs  ayant  pour  objet  un  corps  certain. 

Sa  disposition  serait  donc  inapplicable  aux  legs  de  choses 
déterminées  seulement  quant  à  leur  espèce,  par  exemple 
vingt  mesures  de  blé,  un  cheval,  etc..  {-), 

2778.  La  disposition  de  l'art.  1038  ne  s'appliquerait  pas 
non  plus  aux  legs  universels  ou  à  titre  universel  t^ ). 

11  n'y  a  pas  ici  de  chose  léguée;  le  legs  porte  sur  l'univer- 
salité, c'est-à-dire  sur  le  patrimoine  du  disposant,  tel  que 
ce  patrimoine  se  trouvera  lors  du  décès.  Les  aliénations  que 
fera  le  testateur  pourront  modifier  la  composition  de  ce 
patrimoine,  mais  elles  n'entraîneront  pas  la  révocation  du 
legs;  elles  pourront  transformer  le  droit  du  légataire,  mais 
elles  ne  l'anéantiront  pas. 

La  cour  de  cassation  a  même  pu  décider,  par  application 
de  ce  principe,  qu'un  legs  universel  n'avait  pas  été  révoqué 
par  Taliénation  que  le  testateur  avait  faite  de  tous  ses  biens 
à  charge  de  rente  viagère.  Nonobstant  cette  aliénation,  le 
légataire  pouvait,  en  effet,  réclamer  tous  les  biens  acquis 
postérieurement  par  le  testateur  et  existant  encore  à  l'époque 
de  son  décès  (^). 

V  Gpr.  Demolombe,  Doh.,  V,  n.  240;  Hue,  VI,  n.  381. 

';  Sic  Cass.,  G  fév.  1805,  S.,  05.  1.  370,  D.,  00.  1.  131.  —  Dans  le  même  sens 
Demolombe,  Don.^  V,  n.  234. 

';  Sic  Cass.,  l*---  déc.  1851,  S.,  52.  1.  25,  D.,  51.  1.  327;  15  mai  1800,  S.,  00.  1. 

025,  D.,  00.  1.  277  et  2  juili.  1807,  S.,  07.  1.  437,  D.,  07.  1.  272.  —  Dans  le  môme 

.*jens  Laurent,  XIV,  n.  228;  Demolombe,  Von,,  V,  n.  235;  Aubry  et  Rau,  VII, 

p.  524,  §  725,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1038,  n.  30  s. 

(♦)  Voyez  Cass.,  17  juin  1824  et  15  fév.  1827   S.  cbr.  ;  D.  Hép.,  vo  Disp,,  n.  4250). 
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2779.  Mais,  dès  qu'il  s'agit  d'un  legs  de  corps  certain, 
lart.  1038  devient  applicable. 

C'est  ainsi  qu'oti  ne  devrait  pas  hésiter  à  l'appliquer  à  la 
cession  d'une  créance  précédemment  léguée,  tout  aussi  bien 
qu'à  l'aliénation  d'un  bien  corporel. 

Il  n'en  pourrait  être  autrement  qu'autant  que  les  juges 
reconnaîtraient  qu'en  fait  le  legs  de  la  créance  n'avait  d'autre 
objet  que  de  préciser  la  somme  dont  le  testateur  entendait 
disposer  au  profit  de  son  légataire,  c'est-à-dire  qu'autant  que 
le  testateur  n'aurait  point  envisagé  la  créance  comme  corps 
certain  et  déterminé  (*). 

2780.  Nous  avons,  jusqu'à  présent,  supposé  une  aliénation 
ayant  trait  à  la  totalité  de  la  chose  léguée.  La  révocation 
qu'elle  entraîne  a  nécessairement  la  même  mesure,  et  le  legs 
est  révoqué  pour  le  tout. 

Mais  il  est  d'évidence  que,  si  l'aliénation  de  la  chose  léguée 
est  seulement  partielle,  le  legs  subsistera  pour  la  partie  non 
aliénée. 

La  constitution  d'un  droit  d'usufruit,  d'usage  ou  d'habita- 
tion, ou  d'un  droit  de  servitude  sur  la  chose  léguée,  équivalant 
à  une  aliénation  partielle,  n'entraînerait  qu'une  révocation 
partielle  du  legs. 

2781.  Quanta  la  constitution  d'un  droit  d'hypothèque  sur 
la  chose  léguée,  elle  n'entraînerait  aucune  révocation,  même 
partielle  du  legs  ;  mais  le  légataire  serait  exposé  aux  consé- 
quences de  l'action  hypothécaire,  sauf  son  recours  contre  qui 
de  droit. 

C.  fiesh'uction  volontaire  du  testament  par  le  testateur, 

2782.  Un  testateur  détruit  son  testament  olographe,  par 
exemple,  il  le  livre  aux  flammes,  ou  bien  il  le  lacère,  ou 
encore  il  le  cancelle.  Nul  doute  que  ces  faits,  s'ils  ont  été 
accomplis  volontairement  par  le  testateur,  n'entraînent  la  ré- 
vocation du  testament. 

2789.  Il  importe  donc,  à  propos  de  chaque  espèce,  de 
rechercher  non  seulement  si  la  cancellation  ou  lacération  du 

f  ;  Sic  Demoloinbe,  Po/i.,  V,  n.  237. 

Don  AT.  ET  Test.  —  II.  25 
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testament  est  Foeuvre  du  testateur,  mais  encore  s'il  a  bien 
entendu,  par  là,  marquer  l'intention  de  révoquer  son  testa- 
ment. C'est  là  une  question  que  tranchent  souverainement  les 
juges  du  fond,  par  appréciation  tant  de  la  nature  même  de  la 
lacération  que  des  faits  et  des  circonstances  de  la  cause  (*). 

2784,  Dans  le  cas  où  les  lacérations  ou  cancellations  éma- 
nent du  testateur,  il  parait  difficile  de  ne  pas  présumer  qu'il 
a  entendu  révoquer  les  dispositions  par  lui  faites, 

2785.  Mais  à  qui  incombe  la  charge  d'établir  que  les  lacé- 
rations ou  cancellations  émanent  bien  du  testateur? 

11  semblerait  assez  naturel  de  distinguer  suivant  qu'au  jour 
de  la  mort  du  testateur,  le  testament  se  retrouve  dans  ses 
papiers  ou  dans  les  mains  d'un  tiers.  Dans  le  premier  cas,  on 
pourrait  présumer  que  les  lacérations  ou  cancellations  sont 
l'œuvre  du  testateur  lui-même,  et  ce  serait  la  présomption 
opposée  qui  prévaudrait  dans  le  cas  contraire  (*). 

2786. Mais  il  est  peut-être  plus  juridique  de  décider,  d'une 
façon  générale,  que,  dès  qu'un  testament  est  lacéré  ou  cancellé, 
les  cancellations  ou  lacérations  doivent,  jusqu'à  preuve  du 
contraire,  être  considérées  comme  émanant  du  testateur  lui- 
même.  C'est,  en  effet,  au  légataire  qu'incombe  la  charge  d'éta- 
blir l'existence  légale  du  testament  qu'il  invoque.  C'est  donc 
à  lui  de  prouver  que  les  cancellations  ou  lacérations  du  testa- 
ment n'empêchent  point  celui-ci  d'exister  légalement,  ce  qui 
l'oblige  à  établir  qu'elles  ne  sont  point  Toeuvre  du  testateur, 
ou  que  ce  dernier  n'a  point  entendu,  par  là,  révoquer  sou 
testament  (^). 

2787.  D'ailleurs,  comme  il  s'agit  là  de  la  preuve  d'un  fait 
matériel,  la  preuve  testimoniale  et  les  présomptions  sont  cer- 
tainement admissibles,  à  l'efiet  d'établir  que  les  lacérations  ou 
cancellations  sont  le  fait  non  du  testateur  mais  d'un  tiers, 

2788.  Au  cas  où  le  testateur  aurait  raturé  ou  biffé  quelques- 
unes  seulement  des  dispositions  de  son  testament  olographe, 


(*)  Sic  Cass.,  23  janv.  1888,  S.,  88.  1.  78,  D.,  88.  1.  149.  —  Nîmes,  8  janv.  1895. 
S.,  %.  2.  126,  D.,  95.  2.  357. 

(«)  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  527,  §  725. 

(';  En  ce  sons  Douai,  26  mai  1838,  S.,  38.  2.  262,  D.  Rép.,  vo  Dispos.,  n.  2643.— 
Dans  le  môme  sens  Demolombe,  Don.j  V,  n.  254. 
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t5C8  dispositions  seront  seules  révoquées.  C'est  aux  juges  du 
fond  qu'il  appartient  d*apprécier  souverainement  la  portée 
des  lacérations  ou  cancellations  faites  par  le  testateur,  et,  par- 
tant, de  déterminer  quelles  sont,  au  juste,  les  dispositions 
qu'il  y  a  lieu  de  considérer  comme  détruites  (*). 

Toutefois,  si  la  rature  portait  sur  une  des  parties  essen- 
tielles du  testament,  comme  la  date  ou  la  signature,  le  testa- 
ment serait  évidemment  révoqué  pour  le  tout  (*). 

2789.  S'il  s'agit  d'un  testament  par  acte  public,  les  altéra- 
lions  que  le  testateur  aurait  fait  subir  à  une  expédition  du 
testament,  ou  même  la  destruction  qu'il  en  aurait  opérée, 
seraient  sans  influence  sur  le  sort  des  dispositions  testamen- 
taires ;  car  la  minute  reste  chez  le  notaire,  et  la  minute  c'est 
le  testament. 

11  en  serait  autrement,  si  le  testateur  avait  réussi  à  se  pro- 
curer la  minute  elle-même  et  l'avait  détruite. 

2780.  S'il  s  agit  d'un  testament  olographe  fait  en  plusieurs 
originaux,  la  destruction  ou  la  lacération  d'un  seul  des  dou- 
bles faite  par  le  testateur  ne  pourrait  entraîner  la  révocation 
du  testament.  C'est  qu'en  effet,  dès  l'instant  qu'un  des  origi- 
naux existe,  la  volonté  du  testateur  est  légalement  manifestée. 
Les  présomptions  qu'on  peut  tirer  de  la  lacération  ou  de  la 
destruction  d'un  autre  original  ne  sauraient  suffire  à  l'anéantir . 
Décider  le  contraire  serait  ne  tenir  aucun  compte  du  texte 
formel  de  l'art.  1033  C.  civ.  ('). 

2781,  Mais  il  faudrait  évidemment  réserver  le  cas  où  il 
serait  démontré  que  le  testateur  a  voulu  détruire,  comme  les 
autres,  l'original  qu'on  présente,  et  que  celui-ci  n  a  été  pré- 
servé que  parce  que  le  tiers  qui  en  était  dépositaire  a  trompé 
la  coniiance  du  testateur  (^). 

0)  Sic  Cass..  23  janv.  1888,  précité,  el  Paris,  19  mai  1877,  S.,  78.  2.  UG.— Dans 
le  même  .sens  DeinoJombe,  Don.,  V,  n.  251. 

{*)  En  ce  sens  Cass.,  15  mai  1878,  D.,  7î>.  1.  35.  —  Dans  le  môme  sens  DemO" 
lorobe,  Don.,  V,  n.  251. 

(')  Cass.,  5  mai  1824,  S.  chr.,  D.  fiép.,  v*  Smcc,  n.  4291.  —  Lyon,  li  décem- 
bre 1875,  S.,  7().  2.  293,  D.,  7G.  2.  199.  —  Dans  le  même  sens  Aubry  et  Rau,  Vil, 
p.  526,  §  725;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  249;  Laurent,  XIV,  n.  243  et  244. 

(•)  En  ce  sens  Caen,  4  juin  1S41,  S.,  41.  1.  5iG.  —  Dans  le  mômo  sens  Aubry  et 
lUu,  VII,  p.  527,  §  725,  note  51  ;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  250. 
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2792*  Si,  le  teslament  étant  fait  dans  la  forme  mystique» 
le  testateur  en  a  rompu  le  cachet,  il  n'y  a  plus  de  testament 
mystique. 

Mais,  si  le  testateur  a  laissé  subsister  Tacte  que  contenait 
Teiiveloppe,  cet  acte  vaudra,  comme  testament  olographe, 
pourvu  qu'il  soit  entièrement  écrit,  daté  et  signé  de  la  main 
du  testateur, 

2793.  Il  va  de  soi  que  la  destruction,  la  lacération  ou  la 
cancellationd'un  testament  n'en  en  traînerait  pas  la  révocation, 
si  elle  émanait  d'un  tiers. 

Les  intéressés  seraient  alors  admis  à  prouver,  par  tous  les 
moyens  possibles,  même  par  témoins,  l'existence  du  testa- 
ment, sa  régularité  et  son  contenu,  et  pourraient,  cette  preuve 
une  fois  faite,  en  obtenir  Fexécution.  L  art.  1348  C.  civ.  fournit,, 
en  ce  sens,  un  argument  décisif. 

Quant  à  la  preuve  de  la  question  de  savoir  si  la  cancellation 
émane  du  testateur  ou  d'un  tiers,  nous  n'avons  qu'à  renvoyer 
à  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  ce  point  (*). 

2794.  Quelle  serait  la  portée  des  cancellations  ou  lacéra- 
tions  que  le  testateur  ferait  subir  aux  actes  révocatoires'  par 
lui  faits  dans  les  termes  de  l'art.  1035  C.  civ.? 

Evidemment  la  question  se  pose  dans  les  mêmes  termes 
que  dans  le  cas  où  les  lacérations  ou  cancellations  se  trouvent 
sur  le  testament  primitif.  Aussi  doit-on  la  résoudre  de  la 
même  manière. 

Mais,  en  pareil  cas,  le  testament  révoqué  revivra-t-il? 

La  jurisprudence  paraît  fixée  en  ce  sens  que,  de  plein  droit 
et  indépendamment  de  toute  manifestation  de  volonté  à  cet 
égard,  le  testament  invoqué  doit  revivre.  C'est  qu'en  effet  une 
destruction  matérielle  opère  plus  radicalement  qu'une  simple 
révocation.  Elle  anéantit  complètement  l'acte  qui  en  est 
Tobjet,  à  ce  point  qu'onne  peutplusen  tenir  aucun  compte.  Le 
premier  testament  reste  seul.  11  doit,  dès  lors,  être  exécuté 
tel  qu'il  est  écrit  (*). 


f   V.  ci-dessus,  n.  2785. 

(»)  V.  noianunent  Gass.,  15  mai  1878,  S.,  79.  1.  160,  D.,  79. 1.  32.  —  Dijon^ 
4  mai  1877,  S.,  77.  2.  116.  —  Dans  le  même  sens  Demolombe,  Don.,  V,  n.  163. 
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N«  2.  De  la  rèyocation  judiciaire* 

2795.  La  révocation  judiciaire  est  celle  qui  est  prononcée 
par  la  justice,  après  la  mort  du  testateur,  sur  la  demande  de 
ses  héritiers  ou  d'autres  intéressés. 

l  A  la  différence  de  la  révocation  volontaire,  qui  procède  du 
fait  du  testateur,  la  révocation  judiciaire  est  encourue  par  le 
fait  du  légataire. 

2796.  Les  causes  qui  peuvent  autoriser  la  justice  à  pro- 
noncer la  révocation  d'un  legs  sont  déterminées  par  les 
art.  1046  et  1047,  dont  nous  transcrivons  les  dispositions  : 

Art.  1046.  Les  mêmes  causes  quiy  suivant  Part.  954  et  les 
deux  premières  dispositions  de  l'art.  955,  autoriseront  la 
demande  en  révocation  de  la  donation  entre  vifs,  seront  admi- 
ses pour  la  demande  en  révocation  des  dispositions  testamen- 
taires. 

Art.  1047.  Si  cette  demande  est  fondée  sur  une  injure 
gravCy  faite  à  la  mémoire  du  testateur,  elle  doit  être  intentée 
dans  l'année  à  compter  du  jour  du  délit. 

11  y  a  donc  trois  causes  de  révocation  des  legs  : 

!•  L'inexécution  des  charges  imposées  par  le  testateur  au 
légataire  ; 

2*  L*indignité  du  légataire  ; 

3**  L'ingratitude  du  légataire. 

Nous  allons  nous  occuper  successivement  de  chacune  de 
ces  causes  de  révocation. 

A.  De  Vinexéculion  des  charges  imposées  par  le  testateur  au 

légataire, 

2797.  Le  principe  qui  domine  la  matière,  c'est  qu'il  fkut 
appliquer,  de  tous  points,  ce  qui  a  été  dit  pour  cette  cause  de 
révocation,  à  proposdes  donations  entre  vifs.  Cela  ne  résulte 
pas  seulement  de  l'analogie  des  situations.  Cela  nous  parait 
encore  imposé  par  le  texte  même  de  l'art.  1046,  qui  se  borne 
à  un  renvoi  pur  et  simple  à  Tart.  934. 

2798.  Une  première  conséquence,  sur  laquelle  tout  le 
monde  est  d'accord,  c'est  qu'ici,  comme  en  matière  de  dona- 
tion, ce  sera  aux  juges  du  fait  qu'il  appartiendra  de  rccher- 
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cher  et  de  préciser  quelles  sont  exactement  les  charges  impo^ 
sées  au  légataire.  Leur  appréciation,  à  ce  point  de  vue,  ne 
permettrait  à  la  cour  suprême  d'exercer  sa  censure  qu'autant 
qu'ils  en  arriveraient  à  dénaturer  les  intentions  du  testateur^ 
à  soumettre,  par  exemple,  le  légataire  à  des  charges  noti 
prescrites  (*). 

2799.  D'autre  part,  ce  sera  également  aux  juges  du  fait 
qu'il  incombera  de  déterminer  quelles  sont,  parmi  les  chargées 
imposées  par  le  testament,  celles  dont  l'inexécution  doit^ 
dans  l'intention  du  testateur,  entrahier  la  révocation  du 
legs. 

Du  reste,  sur  ce  point,  leur  appréciation  est  souveraine  ek 
ne  saurait  être  soumise  à  la  censure  de  la  cour  de  cassa- 
tion («). 

2800.  L'opinion  contraire  est  cependant  soutenue,  notani^ 
ment  par  Laurent  ('). 

Pour  cet  auteur,  dès  qu'il  y  a  inexécution  d*une  charge,  la 
révocation  doit  être  prononcée,  sans  que  l'interprète  ait  les 
pouvoirs  d'appréciation  que  la  jurisprudence  lui  reconnaît. 
Sans  doute,  ajoute-t-il,  le  législateur  aurait  pu  et  dû  les  lui 
attribuer.  En  l'absence  d'un  texte  qui  les  lui  concède,  il  est 
difficile  de  les  lui  reconnaître. 

Mais,  comme  le  fait  très  bien  remarquer  la  cour  suprême^ 
il  s'agit,  avant  tout,  de  faire  prévaloir  les  intentions  du  testa- 
teur, et,  sous  prétexte  de  les  faire  respecter,  il  faudrait  se 
garder  de  les  violer.  Ce  qui  pourrait  être,  en  définitive,  la 
conséquence  d'une  révocation  prononcée  pour  toute  inexécu- 
tion des  charges  prescrites  par  le  testateur. 

2801.  Aussi,  ces  pouvoirs  d'appréciation,  que  la  cour 
suprême  reconnaît  ainsi  aux  juges  du  fait,  lui  paraissent  assez 
essentiels,  au  point  de  vue  du  respect  des  volontés  du  testa* 
teur,  pour  qu'elle  les  maintienne,  même  dans  le  cas  où  le 


(*)  V.  nolamment  Cass.,  24  juin  1828,  S.  clip.,  I).  Rép.,  v»  Dispos.,  n.  4021.  ^ 
V.  également  Trib.  Seine,  26  déc.  1888,  Gaz,  Trih.,  27  tiéc.  1888. 

("j  Cass.,  27  mars  1861,  S.,  61.  1.  433, 1).,  Gl.  1.  264.  —  Trib.  Ghâlon-sur-SaAne, 
27  mars  1888,  Le  Droit,  10  ocl.  1888.  —  Dans  le  inomo  sens  Aubry  el  Rau,  p.  546> 
S  727. 

(»)  Laurent,  XIV,  n.  252. 
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testateur  a  déclaré  que,  de  pl^in  droit,  son  légataire  serait, 
en  cas  d'inexécution  des  charges  du  testament,  exclu  du 
bénéfice  du  legs  fait  à  son  profit. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que,  dans  une  hypothèse  où  le 
testateur  avait  déclaré  qu'à  défaut  d'exécution  des  charges 
prescrites  ses  héritiers  légitimes  excluraient,  de  plein  droit, 
le  légataire  universel  qu'il  avait  désigné,  la  cour  a  jugé  qu'il 
n'en  appartenait  pas  moins  aux  juges  du  fait  de  maintenir  la 
libéralité,  s'ils  estimaient  que  l'inexécution  alléguée  par  les 
parents  n'était,  en  réalité,  qu'un  simple  retard  dans  l'exécu- 
tion. Elle  a  ajouté,  d'ailleurs,  que,  sur  ce  point,  l'appréciation 
des  juges  du  fait  était  une  appréciation  souveraine  et  qu'il  ne 
lui  appartenait  point  de  la  réviser  ('). 

2802.  Avant  de  prononcer  la  révocation  d'un  legs  pour 
inexécution  des  charges,  les  juges  du  fait  ont  donc  toujours 
à  rechercher  si  l'inexécution  qu'on  allègue  devait,  dans 
l'intention  du  testateur,  entraîner  la  révocation  du  legs. 

En  pareil  cas,  ils  peuvent,  d'ailleurs,  avant  de  prononcer 
la  révocation,  accorder  au  légataire  un  délai  pour  procéder 
à  l'exécution  de  la  charge  non  encore  remplie  ('). 

2803.  Comme  en  matière  de  donation,  l'action  révocatoire 
appartient  à  tous  ceux  qui  sont  appelés  à  profiter  de  la  révo- 
cation. 

C'est  ainsi  qu'elle  peut  être  exercée,  soit  par  un  substitué 
ou  un  colégataire  conjoint,  soit  par  celui  qui  était  chargé  de 
l'acquittement  du  legs  grevé  des  charges  non  exécutées. 

C'est  ainsi  également  qu'elle  peut  être  intentée  par  les 
héritiers  légitimes,  lorsqu'il  s'agit  des  charges  imposées  à  un 
légataire  universel  dans  l'intérêt  du  testateur  lui-même  ou 
d'un  tiers  ('). 

2804.  Les  différents  intéressés  que  nous  venons  de  signa- 
ler conservent  évidemment  leur  droit,  nonobstant  la  présence 


',*)  Sic  Cass.,  27  juiil.  1886,  S.,  89. 1.  2%.  —  Voyez  égaleinenl  Cass.  req.,  18  fév. 
iîX>l,  S.,  03.  1.  134,  et  la  note  dans  la  Rev»  Irim.de  droit  civil,  1903,  p.  683. 

(")  Sic  Caen,  27  juin  1868,  S.,  69.  2.  140.  —  Dans  le  môme  sens  Coin-Delisle  sur 
l'art.  1046,  n.  2;  Laurent,  XIV,  n.  252.  —  Voyez  également  Cass.,  31  janv,  1899, 
S.,99. 1.351. 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  267. 
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d*un  exëcoieur  testamentaire.  L'art.  1046  est  absolu  et  ne 
distingue  nullement  suirant  qu*il  existe  ou  n'existe  pas  d  exé- 
cuteur testamentaire  (*). 

28Ô5.  Quant  aux  bénéflciaires  de  la  charge,  on  ne  saurait 
leur  permettre  de  demander  la  révocation.  Ce  serait  oublier 
manifestement  que  l'intérêt  est  la  mesure  des  actions. 

Leur  unique  droit  est  de  réclamer  Texécution  de  la  charge 
dont  ils  sont  appelés  à  bénéficier  (*). 

Mais  cette  exécution,  ils  peuvent  la  poursuivre  par  toutes 
les  voies  de  droit.  C'est  ainsi  que,  Texécution  en  nature  deve- 
nant impossible,  ils  seraient  incontestablement  fondés  à  en 
demander  la  transformation  en  une  obligation  en  dommages- 
intérêts  (3). 

2806.  L'action  personnelle  eii  exécution  des  charges  pres- 
crites appartient,  d'ailleurs,  non  seulement  aux  bénéficiaires 
de  ces  charges,  mais  encore  à  tous  ceux  qui  peuvent  deman- 
der la  révocation. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  s'accordent  à  le  décider  (*). 

L'intérêt  de  toutes  ces  personnes  est  évident. 

Et,  en  effet,  si  le  légataire  ne  remplit  pas  la  charge  que  le 
testateur  lui  a  prescrite,  le  legs  peut  être  révoqué  et,  partant, 
revenir  à  ceux  qui  sont  appelés  à  profiter  de  la  révocation. 
Ceux-ci  ont  donc  un  intérêt  manifeste  à  provoquer  l'exécution 
de  la  charge,  puisque,  si  elle  n'est  point  obtenue,  ils  pourront 
demander  la  révocation  du  legs  qui  en  est  grevé. 

2807.  11  a  même  été  jugé  qu'à  ce  point  de  vue  le  droit 
des  héritiers  est  indivisible,  que,  par  suite,  il  peut  être  exercé 
par  un  seul  d'entre  eux,  pour  l'exécution  totale  de  la  charge 
imposée  au  légataire. 

11  en  résulte  notamment  cette  conséquence  qu'il  suffit,  pour 
que  ce  droit  puisse  être  exercé,  que  la  prescription  de  l'action 

(*)  Sic  Demolombe,  Von.,  V,  n.  267  bis. 

(«)  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  WG,  §  727;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  268;  Laurent, 
XIV,  n.  250. 

(»)  V.  notamment  Cass.,  19  mars  1855,  S.,  55.  1.  648,  D.,  55.  1.  297. 

(♦)  Sic  Grenoble,  16  mai  1842,  S.,  43. 2.  279,  D.  Bép.,  v»  Disp.,  n.  3539.  —  Caen, 
27  juin  1868,  S.,  69.  2.  140.  —  Dans  le  môme  sens  Demolombe,  Don.y  V,  n.  268; 
Hue,  VI,  n.  401  ;  Laurent,  XIV,  n.  250,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman, 
sur  l'art.  1046,  n.  9. 
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ne  soit  pas  acquise  contre  tous  les  héritiers  légitimes,  encore 
qu'elle  le  fût  à  Tégard  de  certains  d'entre  eux  (*). 

2808.  Quant  à  la  prescription  de  l'action  révocatoire,  elle 
est  évidemment,  en  matière  de  legs,  somnise  aux  mêmes 
règles  qu'en  matière  de  donations. 

Nous  en  concluons  qu'elle  s'accomplit  par  un  délai  de 
trente  ans.  Quant  au  point  de  départ  de  ce  délai,  il  se  place 
au  jour  de  l'inexécution  de  la  charge,  car  c'est  de  ce  jour 
seulement  que  l'action  en  révocation  est  née  au  profit  de  ceux 
qui  ont  qualité  pour  Texercer. 

C'est,  par  suite,  très  exactement  qu'il  a  été  jugé  que  la 
prescription  de  l'action  en  révocation  d'un  legs  de  nue 
propriété,  pour  l'inexécution  de  charges  qui  ne  devaient  être 
remplies  qu'à  la  cessation  de  Tusufruit  légué  à  un  tiers,  ne 
pouvait  commencer  à  courir  contre  les  héritiers  qu'à  compter 
du  jour  de  la  cessation  de  l'usufruit  (^). 

B.  De  l'indignité  du  légataire, 

2809.  Le  légataire  doit  être  déclaré  indigne  s'il  se  trouve, 
nous  dit  l'art.  1046,  dans  l'un  des  deux  premiers  cas  prévus 
par  l'art.  955. 

Il  résulte  donc  de  ce  texte,  que  le  légataire  doit  être  déclaré 
indigne,  et,  à  ce  titre,  privé  du  bénéfice  de  son  legs  : 

V  S'il  a  attenté  à  la  vie  du  testateur  ; 

2*  S'il  s'est  rendu  coupable  envers  lui  de  sévices,  délits  ou 
injures  graves. 

2810.  En  ce  qui  concerne  l'attentat  à  la  vie  du  testateur, 
nous  ne  pouvons  que  renvoyer  à  ce  qui  a  été  dit  à  propos  des 
donations. 

Ici,  comme  en  matière  de  donations,  il  serait  donc  évident 
qu'un  attentat  à  la  vie  du  testateur  ne  pourrait  être  une 
cause  de  révocation  du  legs  qu'à  la  condition  d'être  impu- 
table. 

Tel  ne  serait  pas  le  cas,  par  exemple,  d'un  légataire  atten- 

(•)  Sic  Caen,  27  juin  t8G8,  S.,  G9.  2.  140. 

(«)  Sic  Cass.,  20  nov.  1878,  S.,  79.  1.  413,  D.,  7P.  1.  304. 
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tant  à  la  vie  du  testateur,  à  une  époque  où  il  ne  jouissait 
point  de  sa  liberté  morale  (*). 

2811.  Le  légataire  peut  encore  être  privé  du  bénéfice  du 
legs  dont  U  a  été  gratifié,  s'il  s'est  rendu  coupable,  envers  le 
testateur,  de  sévices,  délits  ou  injures  graves. 

Tous  ces  points  soulèvent  des  questions  de  fait,  qu'appré- 
cient souverainement  les  juges  du  fond^  puisque  le  légishiteur 
u'a  rien  cru  devoir  préciser. 

11  a  été  jugé,  avec  raison  d'ailleurs,  qu'un  délit  contre  les 
biens  du  testateur,  un  vol,  par  exemple,  pourrait,  tout  aussi 
bien  qu'un  délit  contre  la  personne,  être  considéré  comme 
une  cause  de  révocation  (*). 

Mais  il  faudrait  évidemment  que  ce  délit  réunît  les  éléments 
constitutifs  de  la  culpabilité  ('). 

2812.  Le  législateur  passe  à  dessein  sous  silence  la  troi- 
sième cause  prévue  par  l'art.  955,  le  refus  d'aliments. 

En  eifet,  le  légataire  n'est  pas  tenu,  en  cette  qualité,  de 
l'obligation  alimentaire  envers  le  testateur;  il  ne  reçoit  rien 
du  vivant  de  celui-ci,  et,  par  suite,  il  ne  saurait  être  privé  de 
son  legs,  pour  avoir  refusé  des  aliments  au  testateur. 

2813.  Bien  que  cela  ait  été  contesté  (*),  nous  pensons  que 
l'action  en  révocation  pour  ingratitude  peut  être  intentée  non 
seulement  par  les  héritiers  continuateurs  de  la  personne, 
mais  par  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  faire  révoquer  le  legs, 
par  le  légataire  particulier,  par  exemple,  qui  serait  chargé 
d'acquitter  un  legs  au  profit  d'un  légataire  ingrat.  La  refuser 
à  des  intéressés,  sous  ce  prétexte  que  c'est  une  action  vindic- 
tam  spiraîis^  c'est,  à  notre  avis,  déroger  sans  texte  à  cette 
grande  règle  que  l'intérêt  est  la  mesure  des  actions. 

Sans  doute,  l'art.  957  écarte,  dans  une  certaine  mesure, 
l'application  de  cette  règle  quand  il  s'agit  de  la  révocation 
des  donations. 

(*)  Sic  Dijon,  11  juill.  1872,  S.,  73.  2.  10.  —  Dans  le  même  sens  Aubry  et  Rau, 
VII,  p.  414,  §  708,  et  les  auteurs  cités  dans  Puzier-Herman,  sur  l'art.  1046,  n.  2ÎK 

(*)  Cass.,  24  déc.  1827,  S.  chr.,  Hép.,  v«  Dispos.,  n.  4300.  —  Trib.  Lyon,  27  déc. 
1866,  D.,  67.3.31. 

(>)  Bordeaux,  25  juin  1846,  S.,  46.  2.  654,  D.,  49.  2.  80. 

(*)  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  548,  §  727,  note  8,  exposent  longuement  les  raisons 
qui  les  conduisent  à  repousser  Topinion  généralement  adoptée. 
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Mais  on  ne  saurait  réclamer  rapplication  littérale  de  ce 
texte.  11  est  bien  évident,  en  effet,  que  le  testateur  n'a  jamais 
à  user  du  droit  accordé  au  donateur  par  Tart.  957.  Ce  texte 
est  donc  inapplicable,  en  notre  matière,  au  moins  en  ce  qui 
concerne  les  personnes  auxquelles  il  limite  le  droit  d'agir. 

A  ce  point  de  vue,  on  retombe  donc  sous  l'empire  du  droit 
commun  (*}. 

2814.  Quelle  est  la  durée  de  l'action  en  révocation? 

Il  est  difficile  de  ne  point  la  limiter  au  délai  qu'indique 
l'art.  957  pour  l'action  en  révocation  des  donations? 

Sans  doute,  dans  Fart»  1046,  la  loi  ne  renvoie  point  à 
Fart.  957. 

Sans  doute  aussi,  nous  venons  de  nous  refuser  à  faire 
l'application  littérale  de  ce  texte  à  la  révocation  des  legs. 

Nous  appliquons  néanmoins  Fart.  957  en  ce  qui  concerne 
le  délai  qu'il  précise  pour  la  durée  de  Faction  en  révocation, 
et  cela  à  raison  du  renvoi  implicite  que  Fart.  1047  fait  à  ce 
point  de  vue,  à  l'art.  957.  Si  le  législateur  a  limité  à  un  an  la 
durée  de  Faction  en  révocation  fondée  sur  une  injure  grave 
à  la  mémoire  du  testateur,  c'est  évidemment  que,  dans  sa 
pensée,  tel  était  le  délai  normalement  assigné  aux  demandes 
en  révocation  pour  ingratitude,  c'est,  en  d'autres  termes, 
qu'il  entendait,  sur  ce  point,  s'en  référer  au  délai  indiqué 
dans  l'art.  957. 

Telle  est,  du  reste,  Fopinion  dominante  (*). 

L'opinion  contraire  réunit  cependant  l'adhésion  d'un  certain 
noinbre  d'auteurs  (^). 

2816»  Reste  à  préciser  le  point  de  départ  du  délai  dont 
nous  venons  de  déterminer  la  durée. 

A  notre  avis,  la  solution  de  cette  question  résulte,  par  voie 
de  conséquence,  de  la  solution  que  nous  avons  adoptée  sur 
la  question  précédente. 

;*]  En  ce  sens  Laurent,  XIV,  n.  267;  Demolombe,  Do/i.,  V,  n.  292,  et  les  auteurs 
cites  dans  Puzier-Herman,  sur  l'art.  1046,  n.  36. 

(«)  Sic  Amiens,  16  Juin  1821,  S.  chr.,  D.  Rép.y  v»  Dispos.,  n.  4294.  —  Dana  le 
même  sens  Demolombe,  Don,,  V,  n.  284;  Laurent,  XIV,  n.  268;  Hue,  Vï,  n.  402. 

(•)  V.  notamment  Coin-Delisle,  sur  l'art.  1047,  n,  5;  Marcadé,  sur  l'art.  1047, 
B.  1* 
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Dès  rinstant  que,  relativement  au  délai  dans  lequel  la  révo- 
cation doit  être  demandée,  on  admet  qu*il  y  a  renvoi  implicite 
à  Fart.  957,  il  faut  accepter  toutes  les  conséquences  qui  en 
résultent. 

Nous  déciderions  donc  que  le  délai  court  du  jour  du  délit, 
ou,  si  le  testateur  Fa  ignoré,  du  jour  où  il  en  a  eu  connais- 
sance, ou  enfin,  s'il  est  mort  sans  le  connaître,  du  jour  où  ses 
héritiers  en  ont  appris  lexistence. 

C*est  là,  d'ailleurs,  une  solution  que  nous  n^hésitons  pas  à 
étendre  à  tous  les  cas  d  application  de  Fart.  1046  (*). 

Et  cependant,  d'après  quelques  auteurs  ('),  si  le  fait  repro- 
ché au  légataire  consistait  à  avoir,  comme  auteur  ou  com- 
plice, participé  à  la  mort  du  testateur,  Faction  en  révocation 
devrait  durer  autant  que  Faction  publique  naissant  du 
crime. 

Mais,  si  justifiable  qu'elle  soit  au  point  de  vue  rationnel, 
cette  exception  n'en  est  pas  moins  extra-légale.  L'art.  957 
Fignore,  c'est  assez  pour  la  repousser. 

2816.  On  admet  généralement  que  les  articles  relatifs  aux 
effets  des  demandes  en  révocation  des  donations  doivent,  par 
analogie,  être  étendus  aux  demandes  en  révocation  des  legs. 

C'est,  par  suite,  du  jour  de  la  demande  en  révocation  et  non 
du  jour  de  Fouverture  du  legs  que  se  produisent  les  effets  de 
la  révocation,  soit  à  Fégard  des  légataires,  soit  à  Fégard  des 
tiers.  En  d'autres  termes,  nous  appliquons  purement  et 
simplement  l'art.  958  ('). 

2817.  Quelques  auteurs  (^),  au  moins  quand  il  s'agit  d'un 
legs  universel  donnant  la  saisine  au  légataire,  paraissent 
hésiter  à  maintenir  la  même  opinion.  En  pareil  cas,  ils  inclinent 
à  penser  que  les  effets  de  la  révocation  se  produiront  à  l'égard 
des  tiers,  non  du  jour  de  la  demande,  mais  du  jour  du  juge- 
ment qui  l'admet.  Mais,  à  notre  avis,  l'analogie  que  présente 
alors  la   révocation   pour    ingratitude   avec   la  déclaration 

(')  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  286;  Laurent,  XIV,  n.  269;  Hue,  VI,  n.  402. 
(«)  Sic  Aubr>'  et  Rau,  VII,  p.  551,  §  727. 

(»)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  274  et  295;  Laurent,  XIV,  n.  273;  Àubry  cl 
Rau,  VII,  p.  549,  §  727,  texte  et  note  9. 
V*:  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  539,  §  727,  note  10. 
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rindignité  ne  saurait  fournir  une  base  légale  suffisante  &  une 
semblable  distinction. 

2818*  Nous  venons  de  dire  que  Tart.  958  s'applique  à  la 
révocation  des  legs  comme  à  celle  des  donations  entre  vifs. 

Et  toutefois,  comme  les  dispositions  testamentaires  ne  sont 
pas  assujetties  à  la  formalité  de  la  transcription,  il  ne  peut 
pas  être  question  de  rendre  publique  la  demande  en  révoca-» 
tion  d'un  legs  par  le  moyen  qu  indique  Tart.  958,  c'est-à-dire 
par  rinscription  de  la  demande  en  marge  de  la  transcriptioa 
•de  la  donation. 

11  faut  en  conclure  que  la  demande  en  révocaticm  serait 
présumée  connue  des  tiers  indépendamment  de  toute  mesure 
de  publicité. 

C.  De  Vingralilude  du  léijalaire. 

2819.  Le  légataire  est  ingrat  quand  il  s'est  rendu  coupable 
d'une  injure  grave  envers  la  mémoire  du  testateur. 

C'est  un  cas  d'ingratitude,  parce  que  c'est  après  avoir  été  gra-^ 
tifié  que  le  légataire  se  rend  coupable  envers  son  bienfaiteur. 

Au  contraire,  dans  les  deux  cas  précédemment  indiqués,  le 
légataire  est  indigne  et  non  ingrat,  parce  que  les  faits  qui  lui 
sont  reprochés  sont  antérieurs  à  la  libéralité  dont  il  est 
gratifié. 

2820.  Pour  que  la  révocation  puisse  être  prononcée,  le 
législateur  exige  une  injure  grave. 

L'appréciation  de  la  gravité  de  l'injure  est  évidenmient 
une  question  dont  l'appréciation  rentre  dans  le  domaine 
souverain  des  juges  du  fait. 

C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  avec  raison  que,  commis  par  le 
légataire,  le  vol  d'objets  appartenant  à  la  succession  ne  doit 
pas  être  considéré  comme  une  injure  à  la  mémoire  du  testa-^ 
leur  ('). 

11  est  plus  difficile  d'approuver,  sans  réserves,  quelques 
décisions  judiciaires,  qui  refusent  ce  caractère  à  l'inconduite^ 
même  notoire,  de  la  veuve  du  testateur,  pendant  Tannée  du 
deuil  («). 

l')  V.  nolammeiil  Casî?.,  25  juin  1822,  S.  rlir.,  D.  Rép.,  vo  Visp.,  n.  4300. 
\*l  V.  nolammenl  Nîmes,  14  fév.  1827,  S.  clir.,  I).  Rép,,  v«  Disp,,  n.  4304.  -^ 
Besançon,  1»'  août  1844,  S.,  4C.  2.  Hf,  D.,  i5.  2.  170. 
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,  Nous  croyons,  au  contraire,  qu'il  y  a  là  un  fait  d'ingratitude 
nettement  caractérisé  et  qui  serait  parfaitement  de  nature  à 
légitimer  l'application  de  l'article  1047. 

282 1  •  Lorscju'il  s'agit  de  l'application  de  Tart .  1047,  le  texte 
précise  le  délai  dans  lequel  la  révocation  doit  être  demandée. 

Il  décide,  en  même  temps,  que  le  point  de  départ  de  ce 
délai  doit  être  fixé  au  jour  du  délit. 

Mais  faut-il  maintenir  ce  point  de  départ  si  les  héritiers 
ont  ignoré  l'injure? 

La  question  est  controversée. 

On  décide  généralement  qu'il  faut  alors  compléter  l'art. 
1047  par  les  dispositions  de  Tart.  957.  En  conséquence,  on 
devrait  décider  que  c'est  seulement  du  jour  où  les  héritiers 
ont  eu  connaissance  du  délit  que  commence  à  courir  le  délai 
de  l'art.  1047  (»). 

Et  toutefois,  cette  décision  peut  paraître  contestable,  puis- 
que la  question  est  alors  réglée  par  un  texte  qui  se  suffit  à 
lui-même  (*). 

2822.  On  voit  que,  des  trois  causes  de  révocation  des  dona- 
tions entre  vifs,  il  en  est  une  qui  reste  inapplicable  aux  legs  : 
la  survenance  d'enfant.  Le  silence  que  le  législateur  garde, 
dans  l'art.  1046,  à  l'endroit  de  cette  cause  de  révocation,  est 
significatif. 

Ainsi  donc  un  legs  n'est  pas  révoqué  par  la  survenance 
d'un  enfant  au  testateur,  qui  n'en  avait  pas  lors  de  la  confec- 
tion de  son  testament. 

Il  y  en  a  une  excellente  raison  :  le  testament  est  révocable  ; 
si  le  testateur,  auquel  il  est  survenu  un  enfant,  se  repend  de 
la  disposition  qu'il  a  faite,  quoi  de  plus  facile  pour  lui  que  de 
la  révoquer?  Il  était  donc  inutile  que  la  loi  vînt  à  son  secours. 

Au  contraire,  elle  a  dû  venir  au  secours  du  donateur,  qui^ 
n'ayant  pas  d'enfants  lors  de  la  donation,  en  voit  survenir: 
ôar,    la   donation    étant   irrévocable,    le    donateur  eût   été 

impuissant  à  détruire  son  œuvre. 

«  <  '....■ 

(')  .Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  550,  §  727,  noie  li:  Demoîoinbe,  Don,,  V,  n.  282; 
Vazeilles,  sur  l'art.  1047,  n.  1. 

(*)  V.  en  ce  sens,  Laurent,  XI,  n.  268;  C^olinet  de  Santerre,  IV,  n.  207  bis,  Ul; 
Coin-Delisle,  sur  l'art.  1047,  n. /i. 
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2823.  Il  y  a  cependant  un  cas  dans  lequel  le  Bystème  de 
la  loi  peut  conduire  à  un  résultat  regrettable.  Un  testateur 
sans  enfant  meurt,  laissant  sa  femme  dans  un  état  de  grossesse 
cju'U  ignore.  La  naissance  de  Tenfant  postume  du  testateur 
ne  révoquera  pas  son  testament.  C'était  le  cas  pourtant 
cVagir  pour  le  testateur,  qui  n'est  plus  là  pour  révoquer 
son  testament  et  qui  le  révoquerait  probablement,  s'il  vivait 
encore.  En  négligeant  de  le  faire,  le  législateur  a  peut-être 
manqué  de  prévoyance.  Mais  il  n'appartient  pas  à  l'interprète 
d'être  plus  prévoyant  que  le  législateur  et  de  créer  une  cause 
de  révocation  que  celui-ci  a  peut-être,  après  tout,  volontaire- 
ment omise. 

La  jurisprudence  est  fixée  en  ce  sens  (*),  et  c'est  l'opinion 
de  presque  tous  les  auteurs  (*). 

^U.  De  la  caducité  des  legs. 

2824.  Une  disposition  testamentaire  devient  caduque  (de 
caderCy  tomber),  lorsque,  valable  d'ailleurs,  elle  tombe, 
c'est-à-dire  devient  inutile,  en  vertu  d'une  cause  tenant  soit  à 
la  personne  du  légataire,  soit  à  la  chose  léguée.  La  volonté 
du  testateur  ne  joue  donc  aucun  rôle  dans  la  caducité. 

Nous  examinerons  successivement  les  causes  de  caducité 
tenant  à  la  personne  du  légataire,  puis  celles  qui  tiennent  à 
la  chose  léguée. 

N<>  1.  Causes  de  caducité  tenant  à  la  personne  du  légataire. 

2825.  Les  causes  de  caducité  tenant  à  la  personne  du  léga- 
taire sont  au  nombre  de  trois.  Il  y  a  : 

1°  Le  prédécès  du  légataire  ; 
2*  Son  incapacité  ; 

a**  Son  refus. 

A.  Prédécès  du  légataire. 

2826.  Les   donations   testamentaires   sont  personnelles, 

(*)  Sic  Limoges,  8  mars  1842,  S.,  44.  2.  82,  D.  Rép.,  v«  Disp.,  n.  4314.  —  Alger, 
31  déc.  1878,  S.,  80.  2.  75,  D.,  80.  2.  36. 

(*)  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  508,  §  724  ;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  264  ;  Laurent, 
XIV,  n.  246,  el  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1046,  n.  47. 
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comme  Taffection  qui  les  dicte.  Il  s'ensuit  que  le  droit  résul- 
tant d'un  legs  ne  peut  s'ouvrir  que  dans  la  personne  du  léga- 
taire; il  faut  donc  que  celui-ci  vive,  au  moment  de  Touverture 
du  droit  :  son  décès,  avant  cette  époque,  rend  le  legs  caduc. 

2827.  11  en  serait  ainsi,  alors  que  le  légataire  aurait  laissé 
des  enfants,  pour  lesquels  le  testateur  aurait  évidemment  les 
même  sentiments  d'affection  qu'envers  le  légataire.  La  repré- 
sentation n'existe,  en  effet,  que  dans  les  successions  ab  intes- 
tat (*). 

2828.  On  devrait  même  maintenir  cette  solution,  si  le  tes- 
tateur avait  fait  une  disposition  en  faveur  d'un  tel  et  de  ses 
enfants.  Mais  il  faudrait  évidemment  qu'en  s'exprimant  ainsi, 
le  testateur  n'eût  point  entendu  donner  une  vocation  person- 
nelle aux  enfants,  par  Teffet  d'une  substitution  vulgaire,  mais 
voulu  simplement  s'en  référer  aux  effets  ordinaires  du  legs  et 
indiquer  uniquement  qu  après  avoir  été  la  propriété  du  père, 
seul  légataire,  l'objet  légué  passerait  à  ses  enfants  (-). 

2829.  La  solution  serait  différente,  si  on  reconnaissait 
l'existence  d'une  substitution  vulgaire,  au  profit  des  enfants. 

La  jurisprudence  décide  même  que,  pour  être  admise,  une 
semblable  substitution  n'a  pas  besoin  de  résulter  d'une  clause 
formelle  du  testament,  qu'elle  peut  s'induire  de  l'ensemble 
(le  celui-ci  et  des  circonstances  de  la  cause  (•'). 

2830.  Rigoureusement  exigée  au  moment  où  s'ouvre  le 
legs,  l'existence  du  légataire  n'est  essentielle  qu'à  ce  marnent 
même.  Dès  que  le  légataire  a  survécu,  ne  fût-ce  qu'un  instant 
de  raison,  à  l'événement  qui  donne  ouverture  à  son  legs,  le 
droit  s'est  fixé  sur  sa  tête  et  devient,  dès  lors,  transmissible 
à  ses  héritiers  ou  ayants  cause.  L'art.  1014  le  décide  expres- 
sément. 

2831.  On  voit,  par  là,  qu'il  est  fort  important  de  savoir  à 
quel  moment  le  droit  au  legs  s'ouvre  au  profit  du  légataire,  à 
quel  moment  a  lieu  ce  que  les  commentateurs  du  droit  romain 


(')  Sic  Poitiers,  6  janv.  1864,  S.,  64.  2.  261,  D.,  64.  2.  137. 

'X  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  301. 

(>)  V.  notamment  Bourges,  28  juill.  1863,  S.,  64.  2.  261,  2*  espèce.  —  Paris, 
14  mai  1864,  D.,  64.  2.  184.  —  Sic  Laurent,  XIV,  n.  280;  Attbry  et  Rau,  VH, 
[ .  521),  §  726. 
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appelaient  la  diei  cessio.  C'était,  pour  eux,  le  moment  où  se 
fixait  le  droit  au  legs  sur  la  tête  du  légataire,  moment  qui 
était  loin  de  coïncider  toujours  avec  le  moment  où  le  léga- 
taire avait  le  droit  de  réclamer  l'exécution  du  legs.  Il  en  est 
de  même  en  droit  français,  ainsi  que  nous  allons  le  constater. 

2832.  A  quel  moment,  sous  Tempire  du  code  civil,  le  droit 
au  legs  se  fixe-t-il  sur  la  tête  du  légataire  ? 

Il  faut,  à  cet  égard,  distinguer  suivant  que  le  legs  e^t  ou 
non  affecté  d'une  condition. 

Et  d  abord,  s'il  s'agit  d'un  legs  pur  et  simple,  le  droit  au 
legs  se  fixe  sur  la  tête  du  légataire,  au  jour  même  du  décès 
du  testateur.  II  faut  donc,  mais  il  suffit,  que  le  légataire 
survive  au  testateur. 

Son  prédécès  entraînerait  la  caducité  du  legs. 

C'est,  d'ailleurs,  ce  que  décide,  d'une  façon  générale, 
l'art.  1039  C.  civ. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Toute  disposition  testamentaire  sera  caduque  si  celui  en 
»  faveur  de  qui  elle  est  faite  n^a  pas  survécu  au  testateur  ». 

2833.  Ce  que  nous  disons  du  legs  pur  et  simple,  nous 
devons  le  dire  également  du  legs  à  terme.  L  art.  1185  C.  civ. 
établit,  en  effet,  que,  tout  en  suspendant  l'exécution  du  droit 
qu'il  affecte,  le  terme  ne  retarde  nullement  la  naissance  de 
ce  droit.  Le  dies  cedit  du  legs  à  terme  se  fixera  donc,  comme 
celui  du  legs  pur  et  simple,  au  jour  de  la  mort  du  testateur. 
Il  suffira,  par  conséquent,  que  le  légataire  soit  vivant  à  ce 
moment,  et  si,  au  jour  de  l'échéance  du  terme,  il  n'est  plus 
là  pour  recueillir  le  bénéfice  du  legs,  celui-ci  pourra  être 
réclamé  par  ses  héritiers. 

2834.  Du  legs  pur  et  simple  et  du  legs  à  terme  nous  devons 
évidemment  rapprocher  le  legs  sous  condition  résolutoire, 
puisque  la  condition  résolutoire  n'affecte  en  aucune  façon  la 
naissance  même  du  droit.  Le  dies  cedit  du  legs  sous  condi- 
tion résolutoire  se  produit  donc,  comme  celui  du  legs  pur  et 
simple  et  du  legs  à  terme,  au  jour  même  du  décès  du  testa- 
teur. 

2835.  Reste  le  legs  sous  condition  suspensive. 

Pour  que  le  droit  au  legs  affecté  d'une  condition  suspen- 

DoxAT.  ET  Test.  —  II.  26 
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sive  se  fixe  sur  la  tête  du  légataire,  il  ne  suffit  point  que  le 
légataire  survive  au  testateur,  il  faut  encore  qu'il  survive  à  la 
réalisation  de  la  condition  à  laquelle  son  legs  était  subor- 
donné. C'est  qu'en  effet  la  condition  ne  se  borne  point  à  recu- 
ler l'exécution  du  droit  qu'elle  affecte,  elle  en  suspend  la 
naissance.  Affecté  d'une  condition  suspensive,  un  droit  n'existe 
qu'autant  que  la  condition  s'est  réalisée. 

Cette  différence  entre  les  effets  du  terme  et  ceux  de  la  con- 
dition est  traditionnelle.  Elle  est,  d'ailleurs,  consacrée  par 
l'art.  1168  C.  civ.  Nous  en  devons  conclure  que  le  droit  au 
legs  affecté  d'une  condition  suspensive  ne  se  fixe  sur  la  tête 
du  légataire  qu  au  jour  de  la  réalisation  de  la  condition.  D'où 
cette  conséquence  que,  si  le  légataire  est  mort  avant  cette 
époque,  le  legs  sera  nécessairement  caduc.  C'est,  du  reste, 
ce  que  constate  expressément  l'art.  1040  du  Code  civil. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Toute  disposition  testamentaire  faite  sous  une  eondition 
»  dépendant  d'un  événement  ineertain,  et  telle  que,  dans 
»  rintention  du  testateur,  cette  disposition  ne  doive  être  exe- 
»  cutée  qu'autant  que  l'événement  arrivera  ou  n  arrivera  pas, 
»  sera  caduque,  si  l'héritier  institué  ou  le  légataire  décède 
»  avant  r accomplissement  de  la  condition  ». 

2836.  On  voit,  d'après  ce  qui  précède,  combien  il  importe 
de  savoir  si  un  legs  est  à  terme  ou  conditionnel. 

Dans  le  premier  cas,  en  effet,  il  suffit  que  le  légataire  sur- 
vive au  testateur,  tandis  que,  dans  le  deuxième,  il  doit  survi- 
vre, en  outre,  à  la  réalisation  de  la  condition.  Or,  parfois,  il 
peut  y  avoir  doute  sur  le  point  de  savoir  si  le  legs  est  à  terme 
ou  conditionnel.  Comment  résoudra-t-on  la  difficulté? 

11  faudra,  avant  tout,  rechercher  l'intention  du  testateur, 
qui  est  ici  le  régulateur  suprême.  Il  importe  donc  de  ne  pas 
s'attacher  exclusivement  à  la  formule  du  legs,  car  les  expres- 
sions employées  par  le  testateur  ont  pu  trahir  sa  pensée,  sur- 
tout s*il  est  étranger  aux  connaissances  juridiques. 

Ainsi  une  disposition,  dont  la  formule  semble  annoncer  un 
legs  conditionnel,  devrait  être  considérée  comme  un  legs  à 
terme,  si  telle  paraît  être  la  volonté  du  testateur,  révélée  par 
Tensemble  des  dispositions  du  testament  et  les  autres  cir- 
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coiistances  de  la  cause.  Inversement,  en  présentant  une 
<lisposition  sous  la  forme  d'un  legs  à  terme,  le  testateur  peut 
très  bien  avoir  voulu  faire  un  véritable  legs  conditionnel,  et, 
dans  ce  cas,  comme  dans  le  précédent,  sa  volonté  devra  être 
respectée. 

2837.  C'est  cette  idée  qu'exprime,  en  termes  assez  obscurs, 
lart.  1041  du  C.  civ. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  La  condition  qui,  dans  f  intention  du  testateiiry  ne  fait 
»  que  suspendre  l'exécution  de  la  disposition^  n'empêchera 
»  pas  rhéritier  institué  ou  le  légataire  d'avoir  un  droit  acquis 
i>  et  transmissible  à  ses  héritiers  ». 

Ainsi  un  testateur  a  dit  :  Je  lègue  20.000  fr.  à  Pierre, 
payables  à  V époque  de  sa  majorité. 

Voilà  bien  une  formule  qui  semble  indiquer  un  legs  à  terme, 
et  telle  aura  été  souvent  l'intention  du  testateur.  En  ce  cas, 
le  décès  du  légataire  avant  sa  majorité,  en  supposant  bien 
entendu  qu'il  ait  survécu  au  testateur,  ne  rendra  pas  le  legs 
caduc. 

Mais  sur  le  fondement  d'inductions  tirées  du  testament  ou 
des  circonstances  de  la  cause,  les  juges  pourraient  fort  bien 
décider  que  le  testateur  a  entendu  faire  un  legs  conditionnel, 
qu'il  a  voulu  dire  :  «  Je  lègue  à  Pierre  s'il  parvient  à  sa  majo- 
rite  ».  En  pareil  cas,  le  legs  sera  caduc,  si  le  légataire 
meurt  avant  d'avoir  atteint  sa  majorité. 

2888*  D  ailleurs,  il  n*est  pas  nécessaire  que  la  condition  à 
laquelle  le  legs  est  subordonné  soit  de  nature  à  ne  pouvoir 
se  réaliser  qu'après  le  décès  du  testateur. 

Il  y  a  même  des  conditions  qui  ne  peuvent  se  réaliser  que 
pendant  la  vie  du  testateur,  par  exemple,  la  condition  que  le 
légataire  entretiendra  le  testateur  jusqu'à  son  décès. 

On  a  contesté,  à  tort,  la  validité  d'un  legs  fait  sous  une  sem- 
blable condition,  par  ce  motif  que  celle-ci  transformait  le 
legs  en  stipulation  à  titre  onéreux.  Telle  était,  du  moins,  la 
thèse  admise  par  la  cour  de  Besançon,  dans  un  arrêt  qui, 
d'ailleurs,  a  été  cassé  par  la  cour  de  cassation.  Celle-ci  con- 
sidère «  que  l'arrêt  attaqué  ne  constate  Texistence  d'aucun 
accord  intervenu  entre  le  testateur  et  ses  légataires,  d'aucun 
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engagement  pris  par  ces  derniers  de  Tentretenir  jusqu'à  sa 
mort  à  raison  du  legs  fait  à  leur  profit  et  qu'une  conventioa 
réciproquement  consentie  par  les  parties  et  dont  la  disposi* 
tion  litigieuse  serait  Fexécution  pourrait  seule  enlever  à  cette 
disposition  son  caractère  de  libéralité  en  lui  imprimant  celui 
d'un  contrat  à  titre  onéreux;  attendu  que  la  disposition 
ci-dessus  relatée  constitue  un  legs  fait  sous  condition  et  non 
un  legs  soumis  à  une  charge  ;  que,  si  le  testament  est  un  acte 
de  bienfaisance,  il  n'en  résulte  nullement  qu'il  soit  interdit  au 
testateur  de  subordonner  sa  lib^alité  à  la  réalisation  d'une 
condition  quelconque,  notamment  à  l'accomplissement  par  le 
légataire  d'un  fait  déterminé,  pourvu  que  la  condition  appo- 
sée au  legs  soit  licite  ;  qu'il  importe  peu,  du  reste,  que  cette 
condition  soit  de  nature  à  se  réaliser  pendant  la  vie  du  testa- 
teur,.- »  (*). 

2839*  La  distinction  du  legs  à  terme  et  du  legs  condition^ 
nel  est  plus  particulièrement  délicate  quand  il  s'agit  d'un  legs 
à  terme  incertain,  c'est-à-dire  d'un  legs  que  le  testateur  a 
subordonnent  un  événement  certain  quant  à  sa  réalisation, 
mais  incertain  quant  à  sa  date.  Tel  est,  par  exemple,  le  legs 
suivant  :  «  Je  lègue  à  Pierre  10.000  fr.  à  la  mort  de  Paul  ». 
Un  semblable  legs  est  manifestement  un  legs  à  terme  incertain  ^ 
car  laviport  de  Paul  est  un  événement  certain  quant  à  sa 
réalisation,  mais  incertain  quant  à  sa  date. 

Ainsi  présentée,  la  volonté  du  testateur  reste  toujours 
quelque  peu  indécise.  Peut-être  le  testateur  a-t-il  voulu  dire  que 
le  legs  ne  devra  s'ouvrir  au  profit  de  Pierre  qu'à  la  mort  de 
Paul  ;  en  d'autres  termes,  la  disposition,  dans  l'intention  du 
testateur,  était  peut-être  l'équivalent  de  celle-ci  :  «  Je  lègue 
à  Pierre  s'il  stirvit  à  Paul  ».  Alors  le  legs  sera  conditionnel. 

Mais  peut-être  aussi  le  testateur  a-t-il  entendu  léguer  à 
Pierre  10.000  fr.  payables  à  la  mort  de  Paid  :  ce  qui  consti- 
tuerait un  legs  à  terme. 

Les  magistrats  résoudront  la  question,  d'après  les  éléments 
indiqués  tout  à  l'heure,  en  d'autres  termes  la  question  est 


(»)  Sic  Gass.,  22  mars  1882,  S.,  85.  1.  59,  D.,  83.  1.  76.  —  Dijon,  2  mai  1883,  S., 
85.  2.  154» 
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essentiellement  une  question  de  fait  qu'on  ne  saurait  résoudre 
Aujourd'hui  par  l'application  de  la  règle  romaine  Dies  incer-* 
tus  in  testamento  conditionem  facit.  On  s'accorde  à  reconnaî- 
tre que,  dans  notre  droit,  cette  maxime  a  uniquement  l'auto^ 
rite  d'ime  règle  de  raison  ;  elle  ne  saurait  prévaloir  contre 
une  volonté  contraire,  expressément  ou  tacitement  exprimée 
par  le  testateur. 

2840.  Le  législateur  n'a  point  ici  édicté  de  règles  spéciales 
sur  la  question  de  savoir  quand  la  condition  pourrait  être 
réputée  accomplie.  Aussi,  à  défaut  d'intention  contraire 
exprimée  par  le  testateur,  ne  doit-on  point  Hésiter  à  trans- 
porter ici  les  règles  qu'on  applique,  d'une  façon  générale, 
aux  obligations  conditionnelles,  et  notamment  les  règles 
édictées  dans  les  art.  1175  s.  du  G.  civ. 

2841.  C'est  ainsi  que  la  jurisprudence  a  appliqué,  non 
seulement  les  art.  1176  et  1177,  mais  encore  l'art.  1178. 

Aux  termes  de  ce  dernier  texte  : 

«  La  condition  est  réputée  accomplie  lorsque  c'est  le  débi- 
»  leury  obligé  sous  cette  condition,  qui  en  a  empêché  l'accom- 
»  plissement  ». 

L'application  de  ce  texte  a  été  faite,  maintes  fois,  à 
rhéritier  qui  avait  empêché  la  réalisation  de  la  condition  à 
Taccomplissement  de  laquelle  le  legs  était  subordonné  (^). 

2842.  C'est  ainsi  également  qu'en  cas  de  legs  sous  condition 
mixte,  c'est-à-dire  de  legs  dépendant  de  la  volonté  du  légataire 
et  d'un  tiers,  on  doit  réputer  la  condition  accomplie,  lorsque 
le  légataire  a  fait  tout  ce  qui  dépendait  de  lui  pour  obtenir  la 
réalisation  de  la  condition.  Telle  est  notamment  la  doctrine 
qui  a  été  appliquée  à  la  condition  d'épouser  une  personne 
déterminée  {*). 

Nous  n'insistons  pas  davantage,  car  la  solution  de  la  ques- 
tion revient  à  déterminer  le  sens  d'une  disposition  testamen* 
taire  ;  elle  dépend  donc  uniquement  de  l'intention  du  testa- 
teur, interprétée  souverainement  par  les  juges  du  fait  ('). 

2843.  Signalons  cependant  la  difficulté  que  soulèvent  les 

(*)  V.  noUmment  Cass.,  15  fév.  1858,  D.,  58.  1.  196. 

(»)  V.  notamment  Lyon,  27  mars  1868,  S.,  68.  2.  307. 

(»)Cass.,21  janv.  1835,  S.,35. 1.  455,  et  8  déc.  1882,  S.,  83.  1.  159,  D.,  83.  1.464. 
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legs  faits  SOUS  une  condition  potestative  négative.  Par  exem- 
ple, un  legs  a  été  fait  à  Primus  sous  cette  condition  qu'il  ne 
se  marie  pas  ou  qu'il  n'aille  pas  à  Paris.  Il  est  certain  que 
tant  que  Primus  vivra,  la  condition  restera  en  suspens.  En 
devra-t-on  conclure  que  ce  sont  seulement  ses  héritiers  qui 
pourront  bénéficier  du  legs? 

Cette  conclusion  serait  manifestement  contraire  à  l'inten- 
tion du  testateur,  qui  s'est  évidemment  proposé  de  gratifier 
PrimiLs  et  non  les  héritiers  de  celui-ci. 

Aussi  s'accorde-t-on  à  reconnaître  qu'on  ne  doit  point,  en 
pareil  cas,  appliquer  l'efiFet  suspensif  des  conditions.  On  admets 
en  conséquence,  que  le  légataire  peut  immédiatement  récla- 
mer le  legs,  sauf  à  le  restituer,  si  la  condition  vient  à  défaillir. 
En  matière  de  conditions  testamentaires  surtout,  on  doit,  avant 
tout,  rechercher  et  faire  prévaloir  l'intention  du  testateur.  Or^ 
il  ne  parait  guère  douteux  qu'on  irait  à  l'encontre  des  inten- 
tions de  celui-ci,  si  Ton  s'en  tenait  aux  effets  ordinaires  de  la 
condition  ('). 

2844.  Telle  était  déjà,  du  reste,  la  solution  que  donnaient, 
en  pareil  cas,  les  jurisconsultes  romains.  Mais,  afin  d'assurer 
la  restitution  du  legs  pour  le  cas  où  la  condition  viendrait  à 
défaillir,  ils  exigeaient  qu'au  moment  de  la  délivrance  du  legs, 
le  légataire  fournît  une  caution  qu'on  désignait  sous  le  nom 
de  caution  Mucienne,  du  nom  du  jurisconsulte  qui  l'avait  fait 
admettre. 

Cette  caution  est-elle  encore  obligatoire? 

Nous  ne  le  croyons  point.  Les  textes  romains  qui  l'impo- 
saient ne  sauraient,  en  effet,  suffire  à  la  rendre  nécessaire 
aujourd'hui,  en  l'absence  de  toute  disposition  du  C.  civ.  ('). 

Ce  qui  est  vrai,  c'est  que,  dans  le  cas  où  les  circonstances 
démontreraient  l'utilité  d'une  semblable  garantie,  l'héritier, 
créancier  sous  condition  de  la  restitution  du  legs,  pourrait 
la  demander  à  titre  de  mesure  conservatoire  ('). 


('.  Sic  Bayle-Mou illard  sur  Grenier,  II,  n.  324,  noie  b;  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  475» 
g  717  ;  Demolombe,  Don.f  V,  n.317.  —  V.  cep.  Laurent,  XIII,  n.  540. 

(•)  Sic  Demolombe,  Do»i.,  V,  n.  317;  Hue,  VI,  n.  388.  —  V.  cep.  Aubry  et  Rau, 
VII,  p.  475,  §  717,  texte  et  note  10. 
.  ^')  Demolombe,  Don.,  V,  n.  317. 
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2845.  Quand  un  legs  conditionnel  s'est  ouvert  dans  la 
personne  du  légataire,  la  condition  rétroagit  au  jour  du  décès 
du  testateur,  si  elle  s'est  accomplie  postérieurement  à  cette 
époque.  C'est,  du  moins,  la  solution  qui  paraît  bien  résulter 
de  l'application  de  Fart.  1179  du  C.  civ.  II  est  vrai  que,  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  cette  solution  était  loin  de  réu- 
nir Tunanimité  des  auteurs.  Pothier  notamment  pensait  que, 
dans  les  legs,  l'événement  de  la  condition  n'avait  point  l'effet 
rétroactif  qu'on  devait  lui  reconnaître  dans  les  conventions  (')♦ 

Mais  l'opinion  contraire  était  également  soutenue  et  réu- 
nissait nombre  de  suffrages  ('). 

Aujourd'hui  la  question  ne  saurait  être  douteuse. 

Sans  doute,  il  faut  que  le  légataire  survive  non  seulement 
au  testateur,  mais  à  l'arrivée  de  la  condition.  Si  c'est  cela 
qu'on  veut  exprimer  en  déniant  à  la  condition,  dans  les  legs, 
un  effet  rétroactif,  on  énonce  une  vérité  incontestable.  Mais, 
une  fois  le  droit  du  légataire  ouvert  par  la  survie  de  celui-ci 
à  l'arrivée  de  la  condition,  il  n'est  pas  douteux  que  ce  droit 
remonte  rétroactivement  jusqu'au  décès  du  testateur,  et  que 
le  légataire  succède  directement  à  ce  dernier  ('). 

2846.  Nous  devons  en  conclure  notamment  que,  dans  le 
cas  d'un  legs  de  corps  certain,  le  légataire,  qui  a  survécu  à 
Taccomplissement  de  la  condition,  sera  réputé  propriétaire 
de  la  chose  léguée  dès  le  moment  du  décès.  En  conséquence, 
il  y  aurait  lieu  de  maintenir  les  aliénations  et  les  constitutions 
de  droits  réels  que  le  légataire  aurait  faites  dans  l'intervalle 
du  décès  à  la  réalisation  de  la  condition. 

Au  contraire,  les  aliénations  et  les  constitutions  de  droits 
réels  provenant  du  chef  de  l'héritier  seraient  à  considérer 
comme  non  avenues  (*). 

2847.  Toutefois,  le  légataire  n'aurait  pas  droit  aux  fruits 
que  l'héritier  a  pu  toucher,  dans  l'intervalle  écoulé  depuis  le 
décès  jusqu'à  la  réalisation  de  la  condition. 

[*)  Polhier,  Obligations,  n.  220.  —  Dans  le  môme  sens  Ricard,  Des  dispositions 
conditionnelles^  n.  208. 

[*)  V.  nolammenl  Furgole,  ch.  VU,  sect.  4,  n.  144  à  146. 

('}  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  475,  §  717  ;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  324  ;  Hue, 
VI,  n.  388  in  fine. 

[*)  Sic  Laurent,  XIII,  n.  537,  el  les  auteurs  cités  à  la  noie  précédente. 
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C'est  ce  que  ron  peut  induire  des  dispositions  de  l'art. 
J014,  qui  n'accorde  les  fruits  au  légataire  qu'à  compter  de  sa 
demande  en  délivrance  ou  de  la  délivrance  qui  lui  aurait  été 
volontairement  consentie.  On  ne  peut,  d'ailleurs,  tirer  de  cette 
solution  aucun  argument  contre  la  rétroactivité  du  droit  du 
légataire,  puisque,  en  règle  générale,  TefiFet  rétroactif  de  la 
condition  ne  s'applique  point  aux  perceptions  de  fruits  (*). 

Une  fois  la  condition  accomplie,  le  légataire  aura  donc 
droit  aux  fruits  conformément  aux  art.  1005  et  1014-2**  du 
C.  civ.,  en  remplaçant  le  jour  du  décès  du  testateur  par  celui 
de  l'événement  de  la  condition  {*). 

2848.  Dans  l'intervalle  qui  s'écoule  entre  le  décès  du  tes- 
tateur et  la  réalisation  de  la  condition,  le  légataire  n'a  pas 
qu'une  simple  espérance,  il  a  un  véritable  droit  conditionnel 
qui  lui  permet  incontestablement  de  réclamer  la  protection 
accordée  par  l'article  1180  à  tous  les  créanciers  sous  condi- 
tion. 

Il  pourra  donc  accomplir  des  actes  conservatoires,  par 
exemple  inscrire  l'hypothèque  légale  que  lui  accorde  l'art. 
1017  ou  le  droit  de  séparation  des  patrimoines  résultant  pour 
lui  de  l'art.  2111. 

Mais  on  lui  refuse  généralement  le  droit  d'exiger  une  cau- 
tion pour  garantir  l'exécution  de  son  legs.  Dans  le  silence  de 
la  loi  et  lorsque  le  testateur  n'a  pas  cru  devoir  l'imposer,  il 
parait  difficile  d'astreindre  l'héritier  à  une  semblable  obliga- 
tion (3). 

2849.  11  y  a  des  legs  qui  deviennent  rarement  caducs  par 
le  prédécès  du  légataire  ;  ce  sont  ceux  faits  à  des  personnes 
morales,  telles  qu'un  hospice,  une  congrégation  religieuse 
dûment  autorisée.  La  raison  en  est  que  ces  peronnes  meurent 
difficilement.  Elles  meurent  quelquefois  cependant.  Tel 
serait  le  cas,  par  exemple  pour  une  congrégation  religieuse 
qui  se  verrait  retirer  l'autorisation  à  laquelle  elle  doit  son 


*   Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  324. 

«)  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  475,  §  717. 

,')  Sic  Aubry  et  Rau,  VIL  p.  474,  §  717  ;  Duranton,  IX,  n.  307;  Laurent,  XIII, 
n.  538  et  541.  — V.  cep.  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  II,  n.  324,  note  5;  Demo- 
lombe, Don,y  V,  n.  316. 
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existence  légale.  Or,  il  est  clair  que,  si  cet  événement  se  réa- 
lisait avant  Touverture  du  legs,  le  legs  deviendrait  caduc. 

B.  De  l'incapacité  du  légataire. 

2850.  Cette  cause  de  caducité,  ainsi  que  la  suivante,  est 
prévue  par  Fart.  1043  du  C.  civ. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

c<  La  disposition  testamentaire  sera  caduque,  lorsque  l'héri- 
»i  tier  institué  ou  le  légataire  la  répudiera,  ou  se  trouvera 
»  incapable  de  la  recueillir  ». 

Ainsi,  postérieurement  à  la  confection  du  testament,  le 
légataire  est  condamné  à  une  peine  afflictive  perpétuelle, 
sous  le  coup  de  laquelle  il  se  trouve  encore  au  moment  du 
décès  du  testateur;  le  legs  est  caduc. 

2851.  Les  termes  mêmes  de  Tart.  1043  supposent  manifes- 
tement que  l'incapacité  dont  parle  ce  texte  n'existait  point  au 
jour  de  la  confection  du  testament;  ils  impliquent  que,  si  le 
légataire  se  trouve  incapable,  lors  du  décès  du  testateur  ou 
de  l'événement  de  la  condition,  c'est  en  vertu  d'une  cause 
postérieure  à  la  confection  du  testament. 

En  est-il  autrement?  le  légataire  est-il  incapable  dès  le 
jour  de  la  confection  du  testament?  On  ne  saurait  dire  de  la 
disposition  faite  à  son  profit  qu'elle  est  caduque,  puisque  la 
caducité  ne  peut  évidemment  aflecter  qu'une  disposition  vala- 
blement faite. 

Au  surplus,  il  ne  s'agit  là  que  d'une  question  de  termino- 
logie. Nulle  ou  caduque,  la  disposition  est  également  dénuée 
d'effets,  et,  sous  l'empire  du  C.  civ.,  on  chercherait  vainement 
un  intérêt  à  la  distinction. 

Il  en  était  autrement  à  Rome,  où  il  importait  grandement  de 
distinguer  les  legs  nuls  des  legs  caducs  (*).  C'est,  sans  doute, 
aux  souvenirs  de  la  tradition  romaine  que  nous  devons  une 
distinction,  évidemment  exacte  au  point  de  vue  théorique, 
mais  dénuée,  il  faut  le  reconnaître,  de  toute  portée  prati- 
que («). 

*   Celait  à  raison  de  l'application  des  lois  dites  caducaires. 
^«;  Sic  Demolombe,  Don,,  V,  n.  325. 
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C.  De  la  répudiation  du  légataire, 

2852.  Le  code  civil  ne  s'est  pas  spécialement  occupé  de 
cette  troisième  cause  de  caducité  des  legs.  L'art.  1043  se  borne 
à  renoncer,  à  côté  de  l'incapacité  du  légataire. 

11  allait  de  soi  que  le  bénéfice  d'un  legs  ne  pouvait  être  ac- 
quis au  légataire  malgré  lui,  invito  beneficium  non  prœstatitr. 
On  pouvait,  ici,  d'autant  moins  méconnaître  cette  règle,  que 
le  légataire  peut  avoir  bien  souvent  de  bons  motifs  pour  refu- 
ser le  legs  qui  lui  est  adressé. 

2853.  Mais  il  résulte  du  silence  même  du  C.  civ.  que  c'est 
d'après  les  principes  généraux  que  doivent  être  réglées  toutes 
les  questions  soulevées  par  la  répudiation  du  légataire. 

Nul  doute,  par  exemple,  qu'elle  ne  puisse 'être  valablement 
faite  que  par  un  légataire  capable,  ou  que,  si  elle  émane  d'un 
légataire  incapable  pour  cause  de  minorité,  d'interdiction 
ou  de  mariage,  on  n'en  doive  tenir  compte  qu'autant  qu'ont 
été  observées  les  règles  dont  ces  différentes  incapacités  entraî- 
nent l'application  (*). 

2854.  Quant  à  la  forme  que  doit  revêtir  la  renonciation, 
nous  n'avons  qu'à  renvoyer  aux  développements  que  nous 
avons  déjà  donnés  sur  la  question  ('). 

Nous  rappelons  que  la  seule  question  douteuse  est  celle  de 
savoir  si  les  dispositions  de  l'art.  784  doivent  être  étendues 
à  la  répudiation  des  leg-s  universels  ou  à  titre  universel. 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à  reconnaître  que  la  répudia- 
tion des  legs  particuliers  n'est  astreinte  à  aucune  forme 
spéciale  et  peut  être  faite  de  toute  manière  propre  à  mani- 
fester la  volonté  du  légataire  ('). 

2865.  Par  application  de  la  règle  qui  interdit  les  pactes 
sur  succession  future,  il  y  aurait  lieu  de  considérer  comme 
nulle  et  même  comme  inexistante  la  renonciation  que  le  léga- 
taire aurait  faite  avant  le  décès  du  testateur. 


(^;  Sic  Merlin,  Rép.,  v»  Légal,,  §  4,  n.  i;  Demolombe,  Don.j  V,  n.  326  et  les  au- 
lorilés  qu'il  cite. 
(')  Voyez  ci-dessus,  n.  2280  s. 
(')  V.  notainmenl  Demolombe,  Don.,  IV,  n.  560  el  V,  n.  328,  ainsi  que  les  aulo- 


^  rilés  qu'il  cite. 
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Tous  les  auteurs  admettent  cette  application  spéciale  de  la 
règle  qui  ressort  des  art.  791,  1130  et  1600  du  C.  civ.  (*). 

2856.  Mais,  par  contre,  il  est  incontestable  que,  dès  le  jour 
du  décès  du  testateur,  la  répudiation  du  légataire  peut  vala- 
blement intervenir,  alors  même  qu'il  s*agirait  d'un  legs  con- 
ditionnel et  que  la  condition  ne  serait  point  encore  accomplie. 
Soutenir  le  contraire,  c'est  oublier  qu'on  peut  renoncer  à  un 
droit  conditionnel,  tout  comme  à  un  droit  pur  et  simple.  Or, 
nous  savons  que,  du  jour  du  décès  du  testateur,  le  légataire 
sous  condition  a,  non  pas  une  simple  espérance,  mais  un  véri- 
table droit  conditionnel. 

2867.  Nous  n'avons  point  hésité  à  déclarer  inexistante  toute 
répudiation  d'un  legs  antérieure  au  décès  du  testateur.  Nous 
n'hésiterions  pas  davantage  à  considérer  également  comme 
inexistante  la  convention  par  laquelle  les  héritiers  présomp- 
tifs d'une  personne  s'engageraient,  pendant  la  vie  de  cette 
personne,  à  considérer  comme  non  avenue  toute  disposition 
testamentaire  ayant  pour  effet  d'avantager  Tun  d'eux  au  pré- 
judice des  autres  (*).  Il  n'y  a  là,  en  définitive,  que  deux  appli- 
cations différentes  d'un  même  principe. 

Il  est  d'ailleurs  indiscutable  qu'une  semblable  nullité  est 
une  nullité  d'ordre  public  qui  ne  saurait  être  couverte  par 
aucune  ratification  ('). 

2858.  Les  héritiers  du  légataire  qui  est  mort  sans  avoir 
pris  parti  peuvent  répudier  le  legs  adressé  à  leur  auteur, 
dans  les  mêmes  conditions  et  les  mêmes  formes  que  celui-ci 
pouvait  le  faire. 

Il  nous  paraît,  du  reste,  certain  que  chacun  d'eux  doit  être 
admis  à  l'accepter  ou  à  le  répudier  pour  sa  part  seulement. 

Cela  a  été  contesté,  au  moins  pour  le  legs  universel  ou  à 
titre  universel.  Considérant  que  les  légataires  universels  ou  à 
titre  universel  sont  loco  heredimiy  on  en  a  conclu  qu'il  fallait 
leur  appliquer  les  règles  écrites  dans  les  art.  781  et  782  du 
C.  civ.,  et  décider,  en  conséquence,  que,  pour  leurs  héritiers 

(')  V.  notamment  Demolombe^  Don.,  V,  n.  330. 
^«)  Sic  Cass.,  13  mai  1884,  S.,  84.  1.  337,  D.,  84.  1.  4(58. 

(»)  Sic  Cass.,  13  mai  1884  précité.  —  V.  également  Agen,  13  juill.  1868,  S.,  68. 
2.  316. 
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comme  pour  eux-mêmes,  Tacceptation  ou  la  répudiation  du 
legs  était  indivisible,  au  même  titre  que  l'acceptation  ou  la 
répudiation  de  la  successioiji  ab  intestat. 

Nous  pensons  que,  sans  distinguer  entre  les  différentes 
catégories  de  legs,  on  doit,  d'une  façon  générale,  écarter 
l'application  des  art.  781  et  782  du  C.  civ.  En  matière  de  suc- 
cession ab  intestat,  la  décision  de  lart.  782  paraît  assez  peu 
justifiable  (*).  Aussi  comprendrait-on  difficilement  qu'on  vou- 
lût appliquer  ce  texte,  par  voie  d'analogie,  en  dehors  des 
hypothèses  mêmes  qu'il  \âse. 

Le  droit  d'accepter  ou  de  répudier  un  legs,  dont  le  bénéfi- 
ciaire serait  mort  avant  d'avoir  pris  parti,  resterait  donc,  à 
notre  avis,  absolument  divisible  entre  les  héritiers  du  léga- 
taire, sauf  à  réserver  le  cas  où  le  testateur  aurait  manifesté 
une  intention  contraire.  Cette  intention  contraire  pourrait 
d'ailleurs  résulter  non  seulement  des  termes  du  testament, 
mais  encore  de  la  nature  ou  des  charges  du  legs  ('). 

2869.  Une  fois  faite,  la  répudiation  n'est  définitive  qu'au- 
tant que  ceux  qui  sont  admis  à  en  profiter  ont  déclaré  vouloir 
accepter  le  droit  qui  en  résultait  pour  eux. 

Mais,  tant  que,  soit  expressément,  soit  tacitement,  ceux-ci 
n'ont  pas  déclaré  leur  intention  sur  ce  point,  on  s'accorde  à 
reconnaître  que  le  légataire  peut  revenir  sur  la  répudiation 
qu'il  a  faite. 

C'est,  en  définitive,  l'application  à  la  répudiation  des  legs 
de  la  solution  admise  par  l'art.  790,  en  ce  qui  concerne  la 
renonciation  des  successions. 

Nous  avons  vu  déjà,  du  reste,  que  la  jurisprudence  et  les 
auteurs  s'accordent  à  appliquer  à  la  répudiation  des  legs  les 
textes  du  C.  civ.  qui  régissent  les  effets  de  la  renonciation  aux 
successions  ('). 

2860.  Nous  en  avons  conclu  que  l'art.  788  devait  s'appli- 
quer à  la  répudiation  des  legs  comme  à  la  renonciation  aux 
successions  (*). 

C)  V.  Suce,  I,  n.  1503. 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  332. 

(»)  V.  ci-dessus,  n.  2285. 

{^]  V.  ci-dessus,  n.  2286. 
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2861.  Nous  devons  en  conclure  également  que  la  répudia* 
tion  ne  pourrait  plus  valablement  intervenir  après  une  accep- 
tation, dans  le  cas  au  moins  où,  par  cette  répudiation,  le 
légataire  entendrait  se  soustraire  aux  charges  qu'il  aurait 
assumées  par  l'effet  de  son  acceptation  (*)♦ 

C'est,  en  somme,  l'application  de  la  règle  qui  prévaut  en 
matière  de  successions*  Une  fois  faite,  Tacceptation  de  Théri- 
tier  est  définitive,  et,  par  une  renonciation  ultérieure,  Théri- 
tier  ne  pourrait  se  soustraire  aux  obligations  résultant  pour 
lui  de  son  acceptation. 

2862.  Enfin,  et  cela  est  évident,  les  mêmes  causes  qui 
peuvent  entraîner  la  nullité  ou  la  rescision  des  actes  portant 
renonciation  à  une  succession,  doivent  également  entraîner  la 
nullité  ou  la  rescision  de  la  répudiation  des  legs,  lorsque  ces 
causes  ne  sont,  d'ailleurs,  que  Tapplication  du  droit  commun. 

Nous  l'avons  constaté  déjà,  lorsque  la  répudiation  est  nulle 
pour  incapacité  du  légataire  (*). 

Nous  devons  le  constater  aussi,  lorsque  la  répudiation  est 
nulle  pour  cause  de  violence  ou  de  dol. 

11  nous  paraît,  d'ailleurs,  incontestable  qu'ici,  comme  dans 
la  matière  des  successions,  le  dol  est  une  cause  de  nullité, 
par  quelque  personne  qu'il  ait  été  pratiqué  ('). 

2863.  Il  n'est  pas  douteux  davantage  qu'on  ne  doive  tenir 
compte  d'une  répudiation  à  un  legs  qu'autant  que  cette  répu- 
diation parait  sérieuse.  Ce  ne  serait  pas  le  cas  d'une  répudia- 
tion destinée  uniquement  à  soustraire  le  légataire  à  certaines 
obligations,  sans  que,  d'ailleurs,  celui-ci  entende  nullement 
être  privé  des  objets  compris  dans  son  legs.  Comme  la  renon- 
ciation à  une  succession,  la  répudiation  à  un  legs  n'est  valable 
qu'autant  qu'elle  est  l'œuvre  d'une  volonté  sérieuse  (*). 

2864.  Nous  avons  dit  que,  comme  la  renonciation  à  une 
succession  et  dans  les  mêmes  conditions,  la  répudiation  d'un 

(*)  Sic  Demolombe,  Don,,  V,  n.  334  et  les  autorités  quUl  cite. 

(«)  V.  ci-dessus,  n.  2853, 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  335  et  les  autorités  qu'il  cite. 

(♦)  V.  notamment  en  ce  sens  Pau,  22  avril  1884,  S.,  86.  2.  188.  —  Dans  Tespèce, 
Je  légataire  avait  renoncé  uniquement  pour  se  soustraire  au  paiement  des  droits 
de  mutation  que  son  legs  rendait  exigibles,  mais  tout  en  continuant  à  posséder  les 
objets  qui  y  étaient  compris  et  à  en  jouir. 
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legs  pourrait  être  annulée  pour  cause  de  violence  ou  de  dol. 

11  n'est  pas  contestable  qu'elle  pourrait  l'être  également 
pour  cause  d'erreur  substantielle. 

Mais  il  faut  avouer  qu'on  conçoit  difficilement  une  erreur 
de  ce  genre,  à  propos  de  la  répudiation  d'un  legs. 

Voici  cependant  une  espèce,  à  propos  de  laquelle  on  peut 
prétendre  qu'il  y  a  une  erreur  substantielle,  entachant  de 
nullité  la  répudiation  d'un  legs. 

Primus  est  appelé  à  une  succession  en  concours  avec  d'au- 
tres héritiers.  Il  l'accepte,  dans  l'ignorance  où  il  est  d'un  tes- 
tament par  lequel  le  de  cujus  lui  lègue,  sans  dispense  de  rap- 
port, une  part  supérieure  à  sa  part  héréditaire.  Le  testament 
est  ensuite  découvert.  Primus  peut-il  demander  la  nullité  de 
son  acceptation,  sous  prétexte  qu'elle  constitue,  en  définitive, 
la  répudiation  d'un  legs  dont  il  était  gratifié  sans  le  connaître, 
en  d'autres  termes,  peut-il  soutenir  qu'une  semblable  répu- 
diation est  nulle  pour  cause  d'erreur? 

La  jurisprudence  refuse  de  l'admettre  (*),  et  c'est  aussi 
l'opinion  de  presque  tous  les  auteurs  ('). 

C'est,  d'ailleurs,  l'opinion  que  nous  avons  admise  sur  l'art. 
783  du  C.  civ.  ('). 

No  2.  Des  causes  de  caducité  relatives  à  la  chose  lég^uée. 

2885.  C'est  à  la  perte  de  la  chose  léguée  qu'on  se  réfère 
quand  on  parle  de  causes  de  caducité  relatives  à  la  chose 
léguée. 

C'est  cette  cause  de  caducité  qu'envisage  l'art.  1042  du 
€.  civ. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Le  legs  sera  caduc,  si  la  chose  léguée  a  totalement  péri 
»  pendant  la  vie  du  testateur.  —  //  en  sera  de  même,  si  elle 
»  a  péri  depuis  sa  mort,  sa?is  le  fait  et  la  faute  de  l'héritier, 


[']  Sic  Cass.,  3  mai  1865,  S.,  65.  1.  311,  D.,  65.  1.  153,  el  19  déc.  1888,  S.,  90.  1. 
102,  D.,  90.  1.  341. 

:«;  Sic  Aubry  et  Hau,  VI,  p.  382,  §  611,  noie  15;  Laurenl,  IX,  n.  363;  Hue,  V, 
n.  172;  Vigie,  II,  n.  190.  —  V.  cependant,  en  sens  contraire,  Demolombe,  Don., 
V,  n.  336;  Le  Sellyer,  l,  n.  645. 

;')  V.  Suce,  II,  n.  .'3.325. 
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»  quoique  celui-ci  ait  été  mis  en  retard  de  la  délivrer,  lors- 
»  qu  elle  eût  également  dû  périr  entre  les  mains  du  légataire  >u 

L'n  legs  ne  peut  devenir  caduc  par  la  cause  qui  nous  occupe 
qu'autant  qu'il  a  pour  objet  une  chose  certaine  et  déterminée, 
par  exemple  :  la  maison  ou  là  ferme  que  vous  possédez  à  tel 
endroit. 

Mais  il  est  d'évidence  que  cette  cause  de  caducité  ne  saurait 
afifecter  les  legs  qui  portent  sur  une  chose  déterminée  seule- 
ment quant  à  son  espèce  (genus  limitatum),  comme  un  cheval 
in  génère,  dix  mesures  de  froment.  Et,  en  effet,  Fart.  1042 
ne  deviendrait  applicable  en  pareil  cas  qu'autant  que  le  genre 
auquel  appartient  la  chose  léguée  viendrait  à  périr  tout  entier. 
Or,  au  point  de  vue  juridique  tout  au  moins,  genus  nunquam 
périt. 

2866.  Pour  déterminer  les  effets  produits  par  la  perte  de 
la  chose  léguée,  il  faut  distinguer  avec  soin  le  cas  où  cette 
chose  a  péri  avant  l'ouverture  du  legs  et  celui  où  elle  a  péri 
après. 

Nous  allons  successivement  examiner  les  deux  hypothèses. 

A.  La  chose  léguée  a  pén  avant  Vouverture  du  legs, 

2867.  En  supposant  que  la  chose  léguée  a  péri  avant  l'ou- 
verture du  legs,  nous  supposons  donc  qu'elle  a  péri  avant  la 
mort  du  testateur,  si  le  legs  est  pur  et  simple  ou  à  terme,  ou 
même  depuis  cet  événement,  mais  avant  la  réalisation  de  la 
condition,  si  le  legs  est  conditionnel. 

En  pareil  cas,  la  disposition  est  nécessairement  caduque. 
En  effet,  le  droit  du  légataire  ne  peut  pas  naître,  puisqu'au 
moment  fixé  pour  son  ouverture,  l'objet  du  droit  n'existe  plus. 

2868.  Toutefois,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  la  chose 
léguée  ait  péri  totalement. 

Si  elle  n'a  péri  que  partiellement,  le  legs  produira  son 
effet,  quant  à  la  portion  qui  subsiste. 

Ainsi,  c'est  un  troupeau  qui  a  été  légué  et  il  a  été  ravagé 
par  une  épidémie  ;  le  légataire  aura  droit  à  la  portion  qui  a 
été  épargnée. 

De  même  l'immeuble  légué  est  l'objet  d'une  expropriation 
partielle  pour  cause  d'utilité  publique.  Le  legs  devient  évi- 
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demment  caduc  pour  la  partie  expropriée  et  subsiste  pour  le 
reste.  On  ne  saurait,  en  effet,  considérer  qu'il  y  a  révocation 
partielle  du  legs,  puisque,  nous  Tavons  vu,  Tart.  1038  n'at- 
tache l'effet  révocatoire  qu'aux  aliénations  procédant  du  fait 
du  testateur.  Or,  telle  n'est  pas  l'expropriation.  C'est  impor- 
tant à  noter,  car  si,  avant  la  mort  du  testateur,  la  partie 
expropriée  rentrait  dans  son  patrimoine,  le  legs  devrait  être 
exécuté  tel  qu'il  a  été  fait,  tandis  que,  dans  les  mêmes  cir^ 
constances,  les  effets  d'une  révocation  partielle  resteraient 
acquis  ('). 

2868  bis.  11  est  d'ailleurs  certain  que,  dans  l'hypothèse 
d'une  expropriation,  le  légataire  ne  pourrait  prétendre  aucun 
droit  sur  l'indemnité  allouée  du  chef  de  cette  expropriation, 
alors  qu'elle  serait  encore  due  au  jour  de  l'ouverture  du  legs. 

D'une  part,  en  effet,  le  prix  d'un  corps  certain  ne  se  subs- 
titue point  à  ce  corps  dans  le  patrimoine  de  l'aliénateur.  Nous 
l'avons  \ii  sur  l'art.  1038.  Or,  c'est  là  cependant  ce  que  le 
légataire  de\Tait  soutenir,  pour  qu'il  pût  prétendre  à  l'in- 
demnité encore  due. 

D'autre  part,  il  n'est  pas  possible  de  considérer  l'indem- 
nité comme  un  accessoire  de  la  chose  léguée. 

A  aucun  point  de  vue,  le  légataire  n'est  donc  fondé  à  la 
réclamer  (*). 

Mais,  à  notre  avis,  on  pourrait  admettre  le  légataire  à  user 
du  droit  de  préemption  qu'accordent  les  art.  60  s.  de  la  loi 
du  3  mai  1841,  car  un  semblable  droit  nous  apparaît  vrai- 
ment comme  un  accessoire  de  la  partie  non  expropriée  à 
laquelle  a  droit  le  légataire. 

2869.  Au  cas  de  perte  totale  de  la  chose  léguée,  il  est  sans 
<lifficulté  que  le  legs  tombe  pour  le  tout  ;  le  légataire  n'aura 
donc  pas  droit  aux  accessoires  de  la  chose  ni  aux  débris  qui 
en  subsistent. 

Ainsi  celui  auquel  a  été  légué  un  cheval  harnaché  ne  pourra 
pas  réclamer  le  harnais  ni  le  cuir  de  l'animal  mort  avant 
l'ouverture  du  legs, 

(*;  V.,  .sur  celle  hypothèse,  un  arrôt  de  la  cour  de  Paris  du  27  novembre  18Ï9. 
S.,  81.  2.  2.33. 

(*j  V.,  en  ce  sens,  Paris,  27  noveml»re  1879  précité. 
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2870.  La  perte  totale  de  la  chose  léguée  entraine  la  cadu- 
cité du  legs,  quelle  que  soit  la  nature  de  cette  chose,  et  alors 
même  qu'elle  serait  incorporelle. 

Les  choses  incorporelles  sont  même  plus  exposées  à  périr, 
juridiquement  parlant,  que  les  choses  corporelles. 

Ainsi  le  legs  d'une  créance  deviendra  caduc,  si  le  testateur 
en  a,  touché  le  inontant. 

En  recevant  le  paiement  d'une  créance,  on  l'anéantit,  car 
le  paiement  est  une  des  causes  d'extinction  des  obligations. 

2871.  Mais  on  s'accorde  à  reconnaitre  qu'il  devrait  en  être 
autrement  s'il  était  démontré  que  le  testateur  a  entendu 
léguer  le  montant  de  la  créance,  plutôt  que  la  créance  elle- 
même,  de  telle  sorte  que,  dans  sa  pensée,  la  créance  n'a  été 
indiquée  que  comme  mode  de  recouvrement  du  legs.  En 
pareil  cas,  le  legs  ne  deviendrait  pas  caduc,  par  suite  de  cette 
circonstance  que  le  testateur  aurait  touché  la  créance. 

La  cour  de  cassation  reconnaît  que  tout  dépend  ici  d'une 
appréciation  souverainement  faite  par  les  juges  du  fond  (*), 
et  c'est  aussi  l'opinion  des  au'eurs  (*). 

2872.  Ce  que  nous  disons  du  paiement,  nous  devons  le  dire 
aussi  des  autres  modes  d'extinction  <les  obligations,  (rest 
notamment  ce  que  la  cour  de  cassation  a  décidé  dans  une 
espèce  où  l'extinction  résultait  non  du  paiement,  mais  de  la 
oinnpensation  (^). 

2873.  En  parlant  de  la  perte  de  la  chose  léguée,  nous 
avons  supposé  une  perte  naturelle. 

Mais  de  la  perte  naturelle  on  doit  rapprocher  la  perte 
civile.  On  entend  par  là  les  transformations  qui,  tout  en  lais- 
sant subsister  les  éléments  matériels  de  la  chose  léguée,  la 
font  disparaître,  au  point  de  vue  juridique,  parce  qu'elles 
affectent  sa  substance  même,  c'est-à-dire,  en  s'attachant  à  la 

»i  S/'c  Ca-ss.,  8  décembre  1852,  s.,  53.  1.  2D.Î,  D.,  53.  i.  218,  et  6  janvier  1874, 
S.,  74.  1.  212,  D.,  76.  5.  395. 

[*!  V.  nolainment  Aubry  et  Ilau,  VH,  p.  5:îi,  §  72G  ;  D(îmolombe,  Don.,  V,  n.  340: 
Laurent,  XIV,  n.  290. 

tV  Sir  Cass.,  20  décembre  1865,  S.,  66.  i.  25,  I).,  66.  1.  154.  —  V.  éKalenient 
une  application  intéressante  du  mt^me  principe  à  un  le^s  de  renies  sur  l*Klal.  Tou- 
louse, 19  juillet  1837,  S.,  37.  2.  476,  I).  Rép,y  v»  Di^.y  n.  4348. 

Don  AT.  ET  Test.  —  II.  27 
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notion  que  les  jurisconsultes  donnent  de  la  substance^  la 
forme  qui  fait  que  chaque  chose  a  son  nom  particulier  et  sa 
destination  spéciale.  La  perte  de  la  substance  de  la  chose 
léguée  équivaut  à  sa  perte  totale.  Comme  celle-ci,  celle-là 
rend  le  legs  caduc. 

2874*  Mais  quand  peut-on  dire  qu'une  chose  a  subi  des 
transformations  qui  affectent  sa  substance  même? 

Evidemment  c'est  là  une  question  de  fait,  puisqu'il  s'agit 
ile  savoir  si  les  transformations  subies  par  une  chose  ont  pour 
résultat  d'en  faire  une  chose  différente,  portant  un  autre  nom 
et  ayant  une  destination  qui  n'est  plus  la  même. 

Ainsi  un  testateur  a  légué  du  bois  de  construction  :  avant 
sa  mort,  ce  bois  a  été  transformé  en  un  naWre.  La  substance 
de  la  chose  n'existe  plus,  et,  par  suite,  le  legs  est  caduc;  le 
légataire  n'a  pas  droit  au  navire. 

Mais  il  va  de  soi  que  les  changements  de  forme  accessoires, 
qui  modifient  la  chose  sans  la  dénaturer,  par  exemple  la 
transformation  d'une  terre  laboumble  en  une  vigne  ou  réci- 
proquement, n'entraîneraient  pas  la  caducité  du  legs  ;  malgré 
ces  changements,  la  chose  conserve  sa  même  nature  juri- 
dique. 

A  plus  forte  raison,  en  serait-il  de  même  des  changements 
qui  laissent  subsister  la  forme  de  la  chose  et  son  nom. 

C'est  ainsi  que  le  legs  d'un  bateau  ne  deviendrait  pas  caduc 
par  cela  seul  qu'il  aurait  été  réparé  un  si  grand  nombre  de 
fois  qu'il  ne  subsisterait  plus  une  seule  planche  de  sa  cons- 
truction primitive;  malgré  ces  changements,  c'est  toujours  le 
même  bateau. 

2875.  C'est  par  une  application  exacte  des  règles  ci-dessus 
qu'on  doit  considérer  que,  même  quand  elles  n'entraînent 
pas  la  révocation  du  legs  (*),  les  aliénations  de  la  chose  léguée 
n'en  constituent  pas  moins  des  causes  de  caducité  du  legs,  si 
la  chose  ne  se  retrouve  pas  en  nature  dans  la  succession,  au 
jour  de  l'ouverture  du  legs. 

Vainement  le  prix  en  serait-il  encore  dû. 

'  Telles  sont  les  aliénations  qui,  comme  l'expropriai  ion  pour  cause  d'utilité 
publique,  ne  sont  point  visées  par  l'art.  1038  parce  qu'elles  ne  sont  pas  faites  par 

le  leslaleur. 
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On  ne  peut  dire  de  celoi-ci  qu'il  constitue  la  chose  léguée, 
et,  partant,  le  legs  est  nécessairement  caduc  (*). 

2876.  Mais  on  ne  saurait  considérer  comme  une  aliénation 
entrainant  la  caducité  du  legs  dans  les  termes  de  Fart.  1042, 
une  conversion  de  rentes  sur  TEtat  qui  aurait  obligé  le  testa- 
teur à  substituer  de  nouvelles  rentes  aux  rentes  anciennes 
qu'il  avait  léguées. 

Il  n'y  a  vraiment  pas  là  une  transformation  affectant  la 
substance  même  de  la  chose,  et,  partant,  de  nature  à  per- 
mettre de  dire  que  les  choses  léguées  n'existent  plus  dans  le 
patrimoine  du  testateur  au  jour  de  l'ouverture  du  legs  (*). 

2877.  Quand  la  chose  léguée  périt  pendant  la  vie  du  tes- 
tateur, il  importe  peu  que  ce  soit  par  cas  fortuit,  ou  par  le 
fait  du  testateur,  de  l'héritier  ou  d'un  tiers.  Le  résultat  est, 
clans  tous  les  cas,  I2  méiuc  :  c'est  la  caducité  du  legs. 

Il  est  d'ailleurs  incontestable  que  le  légataire  n'aurait  pas 
droit  aux  dommages-intérêts  qui  peuvent  être  dus  ou  qui 
ont  pu  être  payés  par  l!auteur  de  la  destruction.  Ces  dom- 
mages-intérêts, ou  l'action  pour  les  obtenir,  appartiennent  à 
la  succession  ('). 

2878.  Si  le  legs  est  conditionnel,  la  perte  de  la  chose,  sur- 
venue dans  le  temps  intermédiaire  entre  le  décès  du  testateur 
et  l'accomplissement  de  la  condition,  entraînerait  aussi  la 
caducité  du  legs. 

Seulement,  si  la  condition  se  réalise,  le  légataire  aura  une 
action  en  dommages-intérêts  contre  l'héritier  ou  le  tiers  par 
la  faute  ou  par  le  fait  duquel  la  chose  léguée  a  péri  (M. 

B.  La  chose  lêgiu***  a  péri  après  V ouverture  du  le(js. 

2879.  Lorsque  la  chose  léguée  a  péri  après  l'ouverture  du 
legs,  il  ne  peut  être  question  de  caducité.  Coiument  en  effet 

('}  Sic  Cass.,  19  août  18:>2,  S.,  (>2.  1.  1)2 î,  D.,  G2.  1.  321.  —  Dans  le  m^mo  sens, 
Aubry  el  Hau,  VII,  p.  525  el  5:}),  §  720  ;  Deniolonnbe,  />o/i.,  V,  u.  23S  ;  Colmel 
de  Sanlerre,  IV,  n.  185  bis,  I;  Laurent,  XIV,  n.  221  s. 

(«)  Sic  Trib.  de  Gand,  20  nov.  lS8i,  S.,  81.  i.  4S. 

Cj  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  :3'il  :  Laurent,  XIV,  n.  2S.S  ;  Colmel  de  Sanlerre, 
IV,  n.  mi  bis,  11  et  III. 

(*;  Sic  Demolombe,  Djh.,  V,  n.  350;  Aubry  c'.  Hau,  VII,  p.  52'J,  |5  *26. 
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le  legs  pourrait-il  devenir  caduc,  puisqu'il  a  produit  tout  son 
effet  au  profit  du  légataire  qui  est  devenu  propriétaire  de  la 
chose  léguée  (art.  1014)?  Par  définition  même,  la  caducité 
empêche  le  legs  de  produire  son  eflfet;  en  conséquence,  un 
legs  qui  a  déjà  produit  tout  son  effet  ne  saurait  devenir 
caduc. 

L'art.  1042  a  donc  tort  de  dire  que  le  legs  est  caduc,  si  la 
chose  a  péri  depuis  la  mort  du  testateur.  Cela  n'est  exact  que 
dans  le  cas  assez  rare  où,  s  agissant  d'un  legs  conditionnel, 
la  chose  a  péri  dans  l'intervalle  écoulé  entre  le  décès  du 
testateur  et  la  réalisation  de  la  condition. 

Ce  qui  a,  sans  doute,  fait  illusion  sur  Tesprit  du  législateur, 
c'est  que  la  perte  de  la  chose,  survenue  après  l'ouverture  du 
legs,  est,  en  principe,  pour  le  compte  du  légataire.  Or,  comme 
la  caducité  a  aussi  pour  résultat  de  priver  le  légataire  de  la 
chose  léguée,  le  législateur  a  pu  être  conduit  à  assimiler  la 
première  hypothèse  à  la  seconde. 

Ce  n'est  pas  une  dispute  de  mots. 

En  effet,  si  le  legs  doit  être  considéré  comme  caduc,  ainsi 
que  le  dit  inexactement  notre  article,  le  légataire  n'a  droit  ni 
aux  accessoires  de  la  chose  ni  à  ses  débris. 

Il  j^eut  les  réclamer,  au  contraire,  en  vertu  de  la  règle  Quod 
ex  re  mea  superest  meum  est,  si  l'on  décide,  conformément  à 
la  raison  et  aux  principes,  que  le  legs  n'est  pas  caduc. 

Evidemment,  c'est  à  cette  dernière  solution  qu'il  faut  s'en 
tenir.  Les  termes  employés  par  le  législateur  ont  certainement 
trahi  sa  pensée. 

2880.  Les  mots  qui  terminent  l'art.  1012  se  bornent  à 
consacrer  une  application  particulière  du  principe  posé  par 
l'ai.  2  de  l'art.  1302duC.  civ. 

Aussi  nous  contentons-nous  de  renvoyer  aux  développe- 
ments donnés  sur  ce  texte,  car  il  ne  s'agit  ici  que  d'un  simple 
rappel  des  règles  qui  y  sont  précisées  (*). 


(';  Sic  Demolombe,  Don,,  V,  n.  351  ;  Aubry  cl  Rau,  VII,  p.  529,  §  726,  noie  T; 
Laurent,  XIV,  n.  284  cl  287. 
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§  III.  Effets  de  la  nuUilé^  de  la  révocation  et  de  la 

caducité  des  legs. 

2881.  Nous  préciserons  d'abord  le  principe  d'où  résultent 
les  effets  qu'entraînent  la  nullité,  la  révocation  ou  la  caducité 
d'un  legs. 

Nous  verrons  ensuite  les  exceptions  que  ce  principe  com- 
porte. 

Remarquons  simplement  que  le  principe,- comme  les  excep- 
tions, concerne  les  cas  de  nullité  aussi  bien  que  les  cas  de 
révocation  ou  de  caducité  des  legs  ('). 

N»  1.  Le  principe. 

2882.  Le  principe  est  très  simple.  Le  legs  nul,  révoqué  ou 
caduc  est  réputé  non  écrit,  pro  non  scripto  habetur. 

En  conséquence,  la  nullité,  la  révocation  ou  la  caducité 
profitent  à  celui  qui  était  chargé  d'acquitter  le  legs  ou  au 
préjudice  duquel  aurait  eu  lieu  son  exécution. 

Ainsi,  le  défunt  laissant  un  frère  comme  plus  proche  héri- 
tier et  un  légataire  universel,  la  nullité,  la  révocation  ou  la 
caducité  du  legs  universel  profiteront  au  frère,  car  c'est  à 
son  préjudice  que  le  legs  aurait  re(;u  son  exécution. 

De  même,  si  un  testateur  a  fait  un  legs  universel  et  un  legs 
à  titre  particulier,  la  nullité,  la  révocation  ou  la  caducité  du 
legs  à  titre  particulier  profitera  au  légataire  universel  qui 
aurait  souiffert  de  son  exécution,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer 
si  le  défunt  laisse  ou  non  des  héritiers  réservataires  (*). 

Si  l'on  suppose  qu'il  y  ait  un  légataire  universel,  un  léga- 
taire à  titre  universel  des  immeubles  et  un  légataire  particu- 
lier d'un  immeuble  déterminé,  la  nullité,  la  révocation  ou  la 
caducité  de  ce  dernier  legs  profitera  au  légataire  à  titre  uni- 
versel qui  est  chargé  de  l'acquitter. 

Vi  Sic  Laurent,  XIV,  n.  813  et  314,  ainsi  que  les  auteurs  et  les  arrêts  cités  dans 
Ï'uzjer-Herman,  sur  l'art.  1044,  n.  2  et  4.  « 

;'i  II  en  serait  ainsi,  même  s'il  s'agissait  de  legs  à  litre  particulier  adresses  au 
légataire  universel  lui-môme.  Celui-ci  doit  profiter  de  la  caducité  des  legs  parti- 
culiers faits  en  sa  faveur  tout  aussi  bien  que  de  la  caducité  des  autres  legs.  Voyez 
notamment,  sur  cette  hypothèse.  Cas»*.,  10  mars  1897,  S.,  97.  1.  280,  D.,  97.  1.  571. 
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2883.  Il  pourrait  même  se  faire,  en  vertu  de  notre  prin- 
cipe, que  la  nullité,  la  révocation  ou  la  caducité  d'un  legs 
profitât  à  un  légataire  particulier. 

Ainsi  la  caducité  du  legs  que  le  testateur  a  fait  d'un  ouvrage 
de  sa  bibliothèque  profiterait  au  légataire  de  la  bibliothèque. 

2884.  Ainsi  encore,  dans  le  cas  où  le  testateur  a  légué  à 
deux  personnes  l'usufruit  et  la  nue  propriété  d'une  même 
chose,  c'est  le  légataire  de  la  nue  propriété  qui  profite  de  la 
défaillance  du  légataire  d'usufruit. 

On  a  cependant  soutenu  que  c'était  non  au  légataire  de  la 
nue  propriété,  mais  à  l'héritier  que  la  défaillance  du  léga-^ 
taire  d'usufruit  devait  profiter  (*). 

Fondée  sur  ce  que  le  legs  de  nue  propriété  impliquerait 
une  réserve  de  l'usufruit  au  profit  de  l'héritier,  cette  opinion 
ne  nous  paraît  point  admissible. 

Au  point  de  vue  juridique  comme  au  point  de  vue  des 
intentions  du  testateur,  toute  disposition  en  nue  propriété 
implique  une  disposition  virtuelle  en  usufruit.  C'est  donc  aux 
dépens  du  légataire  de  la  nue  propriété  que  s'exécute  le  legs 
de  l'usufruit,  partant,  c'est  à  lui  de  profiter  de  la  défaillance 
du  légataire  de  l'usufruit. 

L'opinion  contraire  se  heurte  d'ailleurs  à  une  objection 
décisive  en  cas  de  concours  de  deux  dispositions  universelles, 
l'une  en  nue  propriété,  l'autre  en  usufruit.  Si  le  légataire 
d'usufruit  défaille,  c'est  bien  le  légataire  de  la  nue  propriété 
qui  profitera  de  sa  défaillance,  à  moins  de  soutenir  qu'une 
disposition  universelle  en  nue  propriété  ne  constitue  qu'au 
legs  à  titre  universel.  Or,  c'est  là  ce  qu'on  ne  saurait  admets 
tre  sans  méconnaître  la  notion  même  du  legs  universel  (*). 

2885.  La  loi  ne  dit  rien  des  effets  de  la  caducité  d'une  dis- 
position principale  en  ce  qui  concerne  les  dispositions  acces- 
soires qui  auraient  pu  lui  être  adjointes  par  le  testateur. 

La  cour  de  cassation  reconnaît  que  la  solution  de  cette 
([uestion  dépend  d'une  appréciation  souverainement  faite  par 
les  juges  du  fond.  C'est  notamment  ce  qu'elle  a  décidé,  à  pro- 

,']  Sic  Vaugeois,  Rev.  cri7..  18C8,  XXXIII,  p.  .Til. 

(*)  Sic  Aubi7  cl  Rau,  VII,  p.  534,  §  726,  l-xlc  el  noie  20;  Demolombe,  Don.,  \\ 
n.  35C. 
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•  • 

pos  d'un  legs  de  rente  viagère  que  le  testateur  avait  adressé 
à  un  légataire,  avec  cette  clause  qu'au  décès  de  celui-ci  la 
rente  serait,  pour  un  tiers,  réversible  sur  la  tête  de  sa  femme. 
En  conséquence,  elle  a  rejeté  le  pourvoi  dirigé  contre  l'arrêt 
de  la  cour  de  Paris  qui  avait  admis  la  femme  à  réclamer  le 
bénéfice  de  la  clause  de  réversion,  nonobstant  le  prédécès  du 
mari  au  testateur  ('). 

2886.  11  en  serait  ainsi,  alors  même  que  la  disposition 
accessoire  serait  adjointe,  sous  forme  de  charge,  à  la  dispo- 
sition principale  frappée  de  caducité  (*). 

2887.  En  définitive,  bien  que  quelques  arrêts  paraissent 
envisager  la  question  comme  une  question  de  droit  ('),  elle 
n'est  vraiment  qu'une  simple  question  de  fait  puisqu'il  s'agit 
uniquement  de  déterminer  le  sens  et  la  portée  d'une  dispo- 
sition testamentaire. 

C'est  l'opinion  qui  prévaut  en  jurisprudence,  et  c'est  aussi 
Topinion  des  auteurs  (*). 

Quant  aux  éléments  de  nature  à  baser  l'appréciation  des 
juges  du  fond,  ceux-ci  peuvent  les  puiser  dans  toutes  les  cir- 
constances de  la  cause. 

No  2.  Les  exceptions. 

2888.  Le  principe  que  nous  venons  d'indiquer  souffre 
exception  dans  les  trois  cas  suivants  : 

V  En  cas  de  substitution  vulgaire  ; 

2^  En  cas  de  substitution  fidéicommissaire  ;  * 

3*  Lorsqu'il  y  a  lieu  à  l'accroissement. 

A.  De  la  substitution  vulgaire, 

2889.  Reposant  sur  la  volonté  présumée  du  testateur,  le 
principe  que  nous  venons  d'examiner  ne  saurait  s'appliquer 
au  cas  de  substitution  vulgaire,  puisque  celle-ci  consiste  pré- 

(')  Sic  Cass.,  19  nov.  1860,  S.,  61.  1.  l56,  D.,  61.  1.  265. 

[*)  Sic  Pau,  24  juin  1862,  S.,  63.  2.  134,  D.,  6.3.  2.  152.  Dans  l'espèce,  la  caducilé 
résultail  de  la  renonciation  du  légataire. 

{>)  V.  noUmment  Nîmes,  16  août  1865,  S.,  66.  2.  60,  D.,  (56.  2.  127. 

[*)  V.  noUmment  Laurent,  XIV,  n.  298;  Aubry  et  Hau,  VU,  p.  532,  §  726;  Demo- 
lombe,  Don,f  V,  n.  358. 
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cisément,  d^  la  part  du  testateur,  à  prévoir  la  caducité  dos 
legs  qu'il  croit  devoir  faire  et  à  en  régler  expressément  l'at- 
tribution. 

Le  testateur  a  dit  par  exemple  :  «  Je  lègue  tel  immeuble  à 
Paul,  et,  au  cas  où  celui-ci  ne  pourrait  ou  ne  voudrait  recueil- 
lir le  bénéfice  du  legs,  je  le  lègue  à  Pierre  ». 

11  y  a,  là,  la  substitution  vulgaire  que  prévoit  et  autorise 

Fart.  898  du  C.  civ.,  et,  du  moment  qu'elle  est  légale,  il  faut 

bien  s'en  tenir  à  la  dévolution  qu'elle  détermine.  Il  faut  donc 

c'est  d'évidence,  écarter  l'application  du  principe  ci-dessus 

posé. 

B.  De  la  subslilution  fidéicommissaire, 

2890.  Nous  verrons  qu'en  dépit  de  la  prohibition  générale 
dont  les  frappe  l'art.  896,  les  substitutions  fidéicommissaires 
sont  autorisées  dans  certains  cas  spéciaux  que  déterminent 
les  art.  1048  s.  C.  civ. 

Il  est  incontestable  que,  là  où  elles  sont  possibles,  les  subs- 
titutions fidéicommissaires  ne  laissent  pas  place  à  lapplica- 
tion  du  principe  que  nous  avons  écarté  en  cas  de  substitution 
vulgaire.  Nous  verrons,  en  effet,  que  toute  substitution  fidéi- 
commissaire contient  et  implique  une  substitution  vulgaire. 
L'exception  qu'entraîne  celle-ci  doit  donc  nécessairement  être 
étendue  à  celle-là  (^). 

C.   De  Vaccroissemenl. 

2891.  La  troisième  exception  qu'on  doit  apporter  au  prin- 
cipe concerne  les  hypothèses  dans  lesquelles  il  y  a  lieu  à 
l'accroissement. 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  l'accroissement,  il  faut  supposer 
qu'une  même  chose  a  été  léguée  conjointement  à  plusieurs, 
et  que,  parmi  les  légataires,  les  uns  viennent  recueillir  le 
bénéfice  du  legs,  tandis  que  les  autres  font  défaut.  En  vertu 
du  droit  d'accroissement,  ceux  quij viennent  prendront  la 
part  de  ceux  qui  ne  viennent  pas  :  la  part  des  défaillants 
accroîtra  à  la  part  de  ceux  qui  ne  font  pas  défaut. 

C)  Sic  Paris,  11  mars  ISHO,  S.,  30.  2.  360,  D.  liép.,  v«  Disp,,  n.  179.  —  Dans  le 
même  sens  Aubry  et  Rau,  Vil,  p.  5:35,  §  720  ;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  392  ;  Lau- 
rent, XIV,  n.  299  et  318. 
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Quand  il  y  a  lieu  au  droit  d'accroissement,  la  nullité,  la 
révocation  ou  la  caducité  du  legs  fait  à  Tun  des  colégataires 
profite  aux  autres,  au  lieu  de  profiter,  suivant  le  droit  com- 
mun, au  débiteur  du  legs. 

Ainsi  un  testateur  a  dit  :  «  Je  lègue  ma  maison  à  Pierre  et 
à  Paul  conjointement  ». 

Si  Paul  fait  défaut,  par  exemple  s'il  meurt  avant  le  testa- 
teur, sa  part  accroîtra  à  Pierre  qui  aura  droit  à  toute  la  mai- 
son. La  caducité  du  legs  fait  à  Paul  profite  donc  ici  à  Pierre, 
au  lieu  de  profiter  suivant  le  droit  commun,  à  celui  qui  devait 
l'acquitter. 

2892.  Pour  qu'il  y  ait  lieu  au  droit  d'accroissement  entre 
eolégataires,  il  faut  que  la  même  chose  ait  été  léguée  tout 
entière  à  chaque  colégataire,  que  chacun  soit  appelé,  éven- 
tuellement au  moins,  par  son  titre,  à  la  recueillir  en  totalité  ; 
il  faut,  en  d  autres  termes,  qu'il  y  ait  solidarité  de  vocation 
entre  tous  les  eolégataires. 

Nous  le  verrons,  cette  solidarité  de-vocation  ne  peut  résul- 
ter que  de  la  volonté  expresse  ou  présumée  du  testateur. 

Quand  elle  existe,  il  faut  nécessairement,  si  tous  les  colo- 
cataires répondent  à  Tappel,  opérer  entre  eux  le  partage  de 
la  chose  léguée  ;.  car  il  est  impossible  de  la  donner  tout  entière 
à  chacun,  bien  que  chacun  en  soit  légataire  pour  le  tout  ;  le 
concours  des  divers  ayants-droit  en  amène  nécessairement 
un  partage,  concursu  partes  fiunt. 

Mais,  si  Tun  des  eolégataires  fait  défaut,  soit  parce  que  sou 
legs  est  caduc,  soit  parce  qu'il  est  nul  ou  révoqué,  il  y  aura 
un  copartageant  de  moins  ;  et,  si  tous  font  défaut  moins  un, 
ce  légataire  unique,  ne  rencontrant  plus,  en  face  de  lui,  aucun 
droit  rival,  pourra  exercer  son  droit  dans  toute  sa  plénitude, 
et  la  totalité  de  la  chose  lui  appartiendra. 

Tel  est  le  droit  d'accroissement. 

11  a  pour  base,  on  le  voit,  la  volonté  du  testateur,  en  lab- 
sence  de  laquelle  il  y  aurait  lieu  à  l'application  du  droit  com- 
mun, d'après  lequel  la  caducité  d'un  legs  profite  au  débiteur 
de  ce  legs. 

2893.  Mais,  si  Taccroissement  résulte  de  la  volonté  du  tes- 
tateur, comment  connaître  cette  volonté  ? 
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Nulle  difficulté  si  le  testateur  Ta  manifestée  en  termes 
exprès,  s'il  a  dit  par  exemple  :  «  La  part  des  colégataires  qui 
feront  défaut  accroîtra  aux  autres  »,  ou  s'il  a  dit  (formule  que 
la  loi  considère  comme  équivalente)  que  le  legs  leur  est  fait 
CONJOINTEMENT,  OU  si,  qucllcs  que  soient  les  expressions  dont 
il  s'est  servi,  sa  volonté  résulte,  d'une  manière  certaine,  des 
termes  du  testament. 

2894.  Mais  souvent  la  volonté  du  testateur  restera  dou- 
teuse. 

Alors  le  législateur  l'interprète  d'après  la  formule  du  legs. 

Pour  comprendre  les  dispositions  du  code  civil  sur  ce  point, 
il  est  indispensable  de  connaître  la  source  à  laquelle  on  les 
a  puisées. 

2895.  Nos  anciens  auteurs  distinguaient  à  ce  sujet,  d'après 
le  droit  romain,  si  les  légataires  étaient  conjoints  re  et  ver- 
bis,  re  tanlum  ou  verbis  tantum. 

Il  importe,  tout  d'abord,  de  fixer  le  sens  de  ces  expres- 
sions, d'ailleurs  classiques. 

2896.  Les  colégataires  étaient  dits  conjoints  re  et  verbis, 
lorsqu'une  même  chose  leur  avait  été  léguée  par  une  même 
disposition,  comme  si  le  testateur  avait  dit  :  «  Je  lègue  ma 
maison  A  à  Pierre  et  Paul  ».  Les  deux  légataires  sont  ici  con- 
joints rey  parce  que  c'est  la  même  chose  qui  leur  a  été  léguée  ; 
ils  le  sont  également  verbis,  parce  qu'ils  sont  compris  dans 
une  même  disposition. 

Les  colégataires  étaient  dits  conjoints  re  tantum,  lorsque 
la  même  chose  leur  avait  été  léguée  par  deux  dispositions 
différentes .  Ainsi  on  dit  dans  un  testament  :  «  Je  lègue  ma 
maison  A  à  Paul  »  ;  puis  plus  bas  :  «  Je  lègue  ma  maison  A 
à  Pierre  ».  Les  légataires  sont  ici  conjoints  re,  parce  que  la 
même  chose  leur  a  été  léguée;  mais  ils  ne  sont  pas  conjoints 
verbis,  parce  que  les  legs  sont  faits  par  deux  dispositions  dif- 
férentes. 

Enfin,  il  y  avait,  entre  les  colégataires,  conjonction  verbis 
tantum,  lorsque  le  testateur  avait  assigné  à  chacun  d'eux  sa 
part  dans  la  chose  léguée,  par  exemple,  s'il  avait  dit  :  «  Je 
lègue  ma  maison  A  à  Pierre  et  à  Paul,  à  chacun  pour  la  moi- 
tié ».  Ici,  ce  sont  des  fractions  de  la  même  chose  qui  ont  été 
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léguées  à  chaque  légataire,  et  non  la  même  chose  ;  aussi  dit** 
on  qu'ils  sont  conjoints  verbis  non  etiam  re. 

2897.  Ces  expressions,  nos  anciens  auteurs  les  avaient,  du 
reste,  empruntées  au  droit  romain,  et  c'est  à  la  tradition 
romaine  qu'il  faut  remonter  pour  ejtpliquer  et  comprendre 
les  dispositions  des  art.  104i  et  1045VFar  ces  textes,  le  légis-^ 
lateur  du  code  civil  a  voulu  trancher  les  controverses  que  la 
matière  de  Taccroissement  avait  soulevées  chez  nos  anciens 
auteurs,  moins,  sans  doute,  à  raison  des  difficultés  qui  lui  sont 
inhérentes  que  de  textes  romains,  plus  ou  moins  contradic-* 
toires,  qu'on  entendait  concilier. 

2898.  A  Rome,  la  matière  de  Faccroissement  avait  donné 
lieu  à  une  théorie  savante,  chef-d'œuvre  de  rigueur  et  d& 
logique,  comme  la  théorie  des  legs  avec  laquelle  elle  cadrait. 

S'attachant  uniquement  à  la  formule  employée  par  le  tes- 
tateur et  lui  reconnaissant  la  puissance  de  déterminer  la 
nature  du  droit  légué,  les  jurisconsultes  romains  étaient  na- 
turellement amenés  à  s'attacher  au  même  critérium,  pour 
résoudre  la  question  de  savoir  s'il  y  avait  ou  non  lieu  à  Tac-^ 
croissement. 

C'est  à  ce  point  de  vue  qu'ils  avaient  distingué,  d'une  part, 
la  conjunctio  re  et  verbis  et  la  conjimctio  re  tanttim,  qui,  don- 
nant l'une  et  l'autre  vocation  au  tout,  entraînaient  l'accrois- 
sement, et,  d'autre  part,  la  conjunctio  verbis  tantum,  qui  ne 
pouvait  y  donner  ouverture,  à  raison  même  de  l'absence  de 
vocation  au  tout. 

En  définitive,  c'était  donc  à  l'intention  du  testateur  qu'on 
s'attachait,  pour  savoir  s'il  y  avait  lieu  à  accroissement.  Mais, 
pour  connaître  cette  intention,  c'était  uniquement  à  la  for- 
mule employée  par  le  testateur  qu'on  avait  recours. 

2899.  La  question  ne  se  posait  du  reste,  que  dans  les  legs 
translatifs  de  propriété,  le  legs  per  vindicationem  et  le  legs 
per  prœceptionem . 

EUe  ne  se  posait  pas  dans  les  legs  simplement  attributifs 
d'un  droit  de  créance,  le  legs  per  damnationeni,  et  le  legs 
sinendi  modo. 

Dans  ces  deux  derniers  genres  de  legs,  en  cas  de  conjunC" 
iio  re  et  verbis^  on  appliquait  la  règle  :  Damnatio  partes 
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facit  ;  la  créance  se  divisait  de  plein  droit  entre  les  cocréan- 
ciers  ;  chacun  de  ceux-ci  ne  pouvait  jamais  réclamer  que  la 
part  à  laquelle  se  bornait  sa  vocation. 

En  cas  de  conjiinctio  re  tantum,  comme  rien  ne  s*oppose  à 
ee  que  plusieurs  soient  également  créanciers  d'une  même 
chose,  on  n'avait  point  à  appliquer  la  règle  :  concursu  partes 
fiunt.  Chacun  des  colégataires  pouvait,  en  vertu  de  son  titre, 
réclamer  Tintégralité  du  legs,  et,  partant,  il  n'y  avait  pas 
davantage  place  pour  la  théorie  de  laccroissement. 

2900.  Telle  fut  la  théorie  classique  du  droit  d'accroisse- 
ment. 

Elle  fut  bouleversée  par  les  lois  caducaires  rendues,  comme 
on  le  sait,  au  temps  d'Auguste. 

Le  but  de  ces  lois  est  bien  connu. 

11  s'agissait  d'encourager  le  mariage  et  la  procréation  des 
enfants.  Dans  ce  but,  on  frappait  de  diverses  déchéances  cer- 
taines catégories  de  personnes,  les  cœlibes  par  exemple. 
Parmi  ces  déchéances  figurait  rincapacité  de  recueillir  des 
libéralités  testamentaires. 

Ces  libéralités  dont  la  loi  privait  ainsi  les  cœlibeSy  elle  en 
faisait  un  encouragement  et  une  prime  au  profit  des  pères  de 
famille  ayant  des  enfants. 

Mais  à  quels  pères  de  famille  les  accorder  ? 

La  loi  disposait  que  les  parts  caduques  devaient  aller 
d'abord  aux  colegatarii  conjuncti patres;  à  défaut  de  ceux-ci, 
elle  les  attribuait  aux  heredes  patres. 

D'où  question  de  savoir  quels  légataires  on  pouvait  consi- 
dérer comme  conjimctiy  et,  à  ce  titre,  faire  bénéficier  des  dis- 
positions de  la  loi. 

Si  les  lois  caducaires  s'étaient  proposé  d'assurer  l'exécu- 
tion des  volontés  du  testateur,  pas  de  doute  qu'elles  ne  s'en 
fussent  référées  au  fondement  naturel  du  droit  d'accroisse- 
ment :  l'intention  du  testateur. 

Mais,  se  préoccupant  uniquement  de  la  prime  à  accorder  à 
la  paternité,  ces  lois  pouvaient  régler  arbitrairement  la 
dévolution  des  biens  attribués  à  ceux  qu*elles  frappaient  d'in- 
capacité. 

Aussi  ne  saurait-on  s'étonner  que,,  sans  se   soucier. den 
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intentioDS  du  testateur,  elles  aient  pu  considérer  comme  con^ 
jnncti  tous  ceux  qui  étaient  appelés  par  une  même  phrase, 
c'est-à-dire  les  conjuncti  re  verbis  et  les  conjuncti  verbis 
tantuniy  tandis  qu'elles  laissaient  les  conjuncti  re  tanium  en 
dehors  de  leurs  prévisions. 

2901.  Abrogeant  les  lois  caducaires,  Justinien  devait 
revenir  et  revint  effectivement  à  la  base  rationnelle  du  droit 
d'accroissement  :  la  vocation  au  tout,  résultant  de  la  volonté 
du  testateur. 

On  peut* lui  reprocher,  cependant,  d'avoir  introduit  dans  la 
matière  un  certain  nombre  de  distinctions  assez  peu  compa-* 
tibles  avec  la  base  rationnelle  à  laquelle  il  revenait  (*). 

Mais  le  reproche  le  plus  grave  qu'on  puisse  lui  faire,  car 
c'est  à  cela  sans  doute  que  nous  devons  les  art.  1044  et  1045 
du  code  civil,  c'est  d'avoir  laissé  subsister,  dans  le  Digeste,  un 
certain  nombre  de  textes  relatifs  au  droit  d  accroissement,  tel 
que  Fadmettaient  les  lois  caducaires  (^). 

2902.  Dans  ces  conditions,  les  textes  du  droit  romain, 
réglant  la  matière  de  Taccroissement,  devaient  nécessaire- 
ment offrir  des  sources  de  confusion  et  d'erreur. 

Aussi  quand,  en  présence  des  questions  d  accroissement, 
nos  anciens  auteurs  s'en  référèrent  au  droit  romain,  ils  n'avaient 
guère  chance  d'échapper  à  des  incertitudes  et  à  des  contra- 
dictions, d'autant  plus  inévitables,  qu'ils  ne  se  croyaient  point 
en  droit  de  soumettre  à  une  critique  éclairée  et  rationnelle 
les  solutions  relevées  dans  les  textes.  Trouvant  dans  le  Digeste 
des  textes  qui,  conformes  à  la  théorie  classique,  admettaient 
l'accroissement  en  cas  de  conjunclio  re  tanlmn,  rencontrant, 
d'autre  part,  des  textes  qui,  se  référant  aux  lois  caducaires, 
proscrivaient  l'accroissement  en  pareil  cas,  nos  anciens  com- 
mentateurs s'étaient  ingéniés  à  trouver  des  conciliations  qu'ils 
jugeaient  indispensables,  puisqu'ils  ignoraient  l'existence  de 
ces  lois  caducaires  dont  certains  textes  se  ressentaient  encore. 
Or,  l'art.  1043,  qui,  sous  l'empire  du  code  civil,  règle  la  con- 
junctio  re  tantum,  n'est  pas  autre  chose  qu'une  des  concilia- 


k'.  Voir  L€,T  unicOf  §  .3  el  11  C,  De  caducis  loUendh. 
'})  Voir  notamment  la  loi  89,  De  legalis-S»,  XXX II. 
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tions  proposées,  dans  notre  ancien  droit,  en  vue  de  mettre 
d  accord  des  textes  contradictoires  que  le  droit  romain  four- 
nissait sur  la  matière. 

Au  lieu  de  s*en  tenir  à  la  base  rationnelle  du  droit  d'accrois- 
sement, les  rédacteurs  du  code  civil  ont  donc  reproduit  les 
solutions  que  nos  anciens  auteurs  avaient  cru  trouver  dans  le 
droit  romain. 

C'est  là,  à  notre  avis,  ce  qui  explique  l'art.  1045,  qui,  nous 
le  verrons,  est  si  peu  compatible  avec  la  base  rationnelle  du 
droit  d'accroissement. 

C'est,  dans  tous  les  cas,  ce  qui  nous  fait  comprendre  que, 
dans  une  matière  où  il  ne  devait  pas  s'agir  d'en  donner,  le 
législateur  ait  cru  devoir  formuler  des  règles  impératives,  au 
lieu  de  renvoyer  purement  et  simplement  à  Tinterprétation 
de  la  volonté  du  de  cujtis,  souverainement  appréciée  par  les 
jnges  du  fait. 

2903.  Ces  considérations  justifient  amplement  le  peu  de 
faveur  dont  jouissent  les  dispositions  des  art.  1044  et  1045. 
Encouragés  par  la  cour  suprême,  les  tribunaux  cherchent, 
autant  que  possible,  à  n'y  point  recourir.  Dans  toutes  les  hypo- 
thèses qui  soulèvent  des  questions  d'accroissement,  c'est  aux 
termes  du  testament  et  à  l'ensemble  des  circonstances  de  la 
cause  qu'ils  demandent  les  intentions  du  testateur.  Ces  inten- 
tions leur  paraissent-elles  suffisamment  claires,  ils  se  pro- 
noncent en  conséquence,  et  la  cour  de  cassation  considère 
leur  interprétation  comme  souveraine. 

C'est  donc  seulement  à  défaut  d'indications  suffisantes  four- 
nies par  les  éléments  de  la  cause  qu'ils  se  résignent  à  re- 
courir aux  règles  des  art.  1044  et  1045  dont  l'importance  se 
trouve  ainsi  considérablement  réduite. 

On  ne  saurait  s'en  plaindre. 

2904.  Cela  dit,  passons  à  l'examen  des  dispositions  que  le 
code  civil  consacre  à  la  matière  de  Taccroissement. 

Elles  sont  contenues  dans  les  art.  1044  et  1043,  dont  voici 
les  termes  : 

Art.  1044.  //  y  aura  lieu  à  accroissement  an  profit  des 
légataires^  dans  le  cas  où  le  legs  sera  fait  à  plusieurs  conjoin- 
tement, —  Le  legs  sera  réputé  fait  conjointement,  lorsqu'il  le 
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sera  par  une  seule  et  même  disposition,  et  que  le  testateur 
n'aura  pas  assigné  la  part  de  chacun  des  colégataires  dans  la 
chose  léguée. 

Art.  1045.  //  sera  encore  réputé  fait  conjointement,  quand 
une  chose  qui  n'est  pas  susceptible  d^être  divisée  sans  dété- 
rioration, aura  été  donnée  par  le  même  acte  à  plusieurs  per- 
sonnes^ même  séparément. 

2906.  Déterminant  les  hypothèses  dans  lesquelles  on  doit 
considérer  le  legs  comme  fait  conjointement,  l'art.  lOil,  dans 
son  deuxième  alinéa,  s'occupe  à  la  fois  de  la  conjonction  re 
et  verbis,  et  de  la  conjonction  verbis  tantum.  Voici  ce  qu'il 
décide  :  Le  legs  sera  répcté  fait  conjointement,  et,  par  suite, 
il  y  aura  lieu  à  accroissement,  si  les  colégataires  sont 
conjoints  re  et  verbis,  mais  non  s'ils  sont  conjoints  verbis 
tantum  (^). 

Voilà  donc  réglés  par  le  texte  même  de  la  loi  et  le  cas  de 
la  conjonction  re  et  verbis^  et  le  cas  de  la  conjonction  verbis 
tantum. 

2906.  Mais,  bien  que  l'art.  10  i4  paraisse  décider  en  termes 
absolus  que  la  conjonction  verbis  tantum  ne  donne  pas  lieu 
à  l'accroissement  entre  les  colégataires,  la  jurisprudence 
admet  cependant,  à  cet  égard,  une  distinction  dont  la  source 
se  trouve  dans  les  lois  romaines. 

La  conjonction  verbis  tantum  ne  donne  pas  lieu  à  l'accrois- 
sement, lorsque  l'assignation  de  parts  qui  la  constitue  frappe 
sur  la  disposition  même,  lorsqu'elle  est  principale  et  disposi- 
tive, par  exemple  si  le  testateur  a  dit  :  <(  Je  lègue  tel  fonds 
à  Pierre  et  à  Paul, ,«  chacun  pour  la  moitié  ».  Ici  le  testar 
leur  n'a  légué  que  la  moitié  à  chaque  légataire  ;  il  n'y  a  donc 
pas  entre  eux  solidarité  de  vocation,  et,  par  suite,  la  base  de 
l'accroissement  fait  défaut. 

Mais,  au  contraire,  l'assignation  de  parts  faite  par  le  tes- 
tateur n'empêche  pas  l'accroissement  de  se  produire,  si  elle 
est  relative  seulement  à  l'exécution  du  legs,  si  elle  est  acces- 
soire et  réglementaire.  Telle  serait  la  disposition  ainsi  conçue  : 
«  Je  lègue  tel  immeuble  à  Pierre  et  à  Paul  ;  ils  le  partagcj'ont 

(*}  Voyez  sur  une  applicalion  de  la  rjgle  Dijon,  2i  mars  18*. 3,  D.,  96.  1.  'Mi 
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par  moitié  ».  Ici,  dit-on,  la  chose  a  été  léguée  tout  entière  à 
chaque  légataire  ;  le  testateur  indique  seulement  dans  quelles 
proportions  les  légataires  devront  le  partager,  s'ils  viennent 
tous  recueillir  le  legs  (*). 

2907.  Nous  ne  saurions  aller  jusque-là  et  admettre,  d'une 
façon  absolue,  le  bi«»n  fondé  de  la  distinction  qu'on  propose. 

Que  les  juges  puissent  décider  qu'il  doit  y  avoir  lieu  à 
l'accroissement  entre  des  colégataires  conjoints  tTrAi,-?  tantum, 
parce  cpie  telle  est  l'intention  du  testateur  résultant  des  ter- 
mes du  testament  ou  des  circonstances  de  la  cause,  cela  n'est 
guère  douteux  (*).  L'accroissement  a  pour  base  la  volonté  du 
testateur,  et  c'est  toujours  à  cette  volonté  qu'il  faut  se  confor- 
mer, lorequ'il  est  possible  de  la  découvrir  (').  Les  règles  écri- 
tes dans  les  art.  10i4  et  1013  ne  sont,  comme  on  le  verra  plus 
loin,  que  des  présomptions  qui  tombent  devant  une  volonté 
contraire,  explicitement  ou  implicitement  manifestée  par  le 
testateur  (*). 

Mais  que,  en  l'absence  de  tout  élément  fourni  parle  testa- 
ment ou  par  les  circonstances  de  la  cause,  les  juges  doivent 
admettre  ou  rejeter  le  droit  d'accroissement  entre  colégatai- 
res  conjoints  verbis  lantum,  suivant  que  l'assignation  de  parts 
est  accessoire  et  réglementaire  ou  principale  et  dispositive, 
c'est  ce  qu'il  paraît  bien  difficile  d'admettre,  en  présence  des 
termes  absolus  de  l'art.  104i  in  fine,  qui,  excluant  toute  dis- 
tinction, décide  que  l'accroissement  n'aura  pas  lieu  ('). 

2908.  Reste  le  cas  de  la  conjection  re  tantum, 

11  est  régi  par  l'art.  lOio,  duquel  il  résulte  qu'il  n'y  aura 
lieu  à  l'accroissement  entre  les  colégataires,  qu'autant  que  la 
chose  léguée  ne  sera  pas  susceptible  d'être  divisée  sans  dété- 


')  Sic  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  530,  §  726,  et  les  arrôls  qu'ils  cllenl  dans  les  noies 
3iei:î5. 

,*)  Sic  Cass.,  10  mars  1880,  S.,  80.  1.  205, 1).,  81.  1.  61,  el  130  mars  1897,  S..  1»S. 
1.  181. 

[^)  Sic  Coin-Dclisle,  sur  Tari.  1044,  n.  7;  Marcadé,  sur  Tart.  1044,  n.  1  s.  ;  i^U 
mel  de  Sanlerre,  IV,  n.  199  bis,  VI;  Demolombe.  Do/i.,  V,n.  363  el  373:  LaurenU 
XIV,  n.  300,  :i04el3il. 

[*)  Voyez  ci-dessous,  n.  2913. 

i*)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  373;  Mourlon,  H,  p.  397;  Laurent,  XIV,  n.  311; 
Hue,  VI,  n.  390. 
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rioration  :  ce  qui  est  une  question  de  fait  à  résoudre,  en  cas 
de  contestation,  par  les  tribunaux. 

Ici,  le  législateur  s'est  écarté  de  la  tradition,  et  on  en  cher- 
che vainement  le  motif.  Le  droit  romain  considérait  avec  rai- 
son la  conjonction  re  tantum  comme  plus  énergique  que  la 
conjonction  re  et  verbis  ;  en  conséquence,  le  droit  d'accroisse- 
ment accordé  aux  colégataires  conjoints  re  et  verbis  Tétait  a 
fortiori  aux  conjoints  re  tantum.  Comment  se  fait-il  donc  que 
notre  législateur,  qui  admet  Faccroissement  entre  conjoints 
re  et  verbis,  ne  l'admette  qu'avec  une  importante  restriction 
relativement  aux  conjoints  re  tanlum  ?  Comment  comprendre 
surtout  qu'entre  conjoints  re  tantum,  il  attache  une  impor- 
tance décisive,  au  point  de  vue  de  Taccroissement,  à  cette  cir- 
constance, assez  insignifiante  en  soi,  on  en  conviendra,  et 
dont  il  ne  tient  aucun  compte  au  cas  de  conjonction  re  et 
verbis,  que  la  chose  est  ou  n'est  pas  susceptible  d'être  divisée 
sans  détérioration  ? 

2909.  Cela  est  tellement  extraordinaire  qu'un  auteur  a 
essayé  de  soutenir  que  l'art.  1045  est  relatif,  non  pas  à  la 
conjonction  re  tantum,  mais  à  la  conjonction  verbis  tantum. 
De  la  première,  le  législateur  n'avait  point,  dit-il,  à  s'occu- 
per. Admettant  l'accroissement  entre  colégataires  conjoints  re 
et  verbis,  il  devait,  a  fortiori,  l'admettre  entre  colégataires 
conjoints  re  tantum.  En  pareil  cas,  en  effet,  la  vocation  au 
tout,  base  du  droit  d'accroissement,  est  bien  plus  certaine  et 
bien  plus  énergique  qu'en  cas  de  conjonction  re  et  verbis.  Ce. 
nest  donc  pas  la  conjonction  re  tantum  qu'a  pu  viser  le  légis- 
lateur dans  l'art.  1045  ;  c'est  la  conjonction  verbis  tantum  (*). 

2910.  Mais,  pour  donner  cette  interprétation  à  l'art.  1045, 
Proudhon  est  obligé  de  dire  que  les  mots  par  le  même  acte, 
employés  par  ce  texte,  signifient  par  la  même  disposition, 
tandis  qu'ils  signifient  bien  évidemment  par  le  même  testa- 
ment. Il  est  également  obligé  d'admettre  que  les  mots  même 
séparément  veulent  dire  avec  assignation  de  parts,  tandis 
qu'ils  font  allusion,  très  certainement,  au  cas  de  deux  dispo- 
sitions distinctes  et  séparées  se  trouvant  dans  le  môme  testa- 
it) Sic  Proudhon,  Usufr.^  II,  n.  734  s. 
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ment;  ils  désignent  donc  les  conjoints  re  tanlum.  Sous<;ouleur 
de  rinterpréter,  c'est,  en  réalité,  -méconnaître  ouvertement 
les  termes  mômes  de  Fart.  1045. 

Cette  interprétation  aurait,  en  outre,  pour  conséquence 
de  prêter  au  législateur  une  répétition,  puisqu'il  aurait  parlé, 
dans  deux  textes  consécutifs,  de  la  conjonction  verbis  tantum; 
elle  lui  imputerait,  en  outre,  une  omission,  puisqu'il  ne  par- 
lerait nulle  part  de  la  conjonction  re  tantum.  Aussi  est-elle 
rejetée  par  les  auteurs  qui  tous,  quoique  cette  solution  ne 
satisfasse  guère  la  raison,  admettent  que  Fart.  1045  est  bien 
relatif  à  la  conjonction  re  tantum  (^). 

291 1 .  Mieux  vaut,  à  notre  avis,  s'en  tenir  à  l'explication  his- 
torique que  nous  avons  donnée  ci-dessus  de  la  disposition  de 
l'art.  lOio  (*}.  Cette  disposition  n'en  reste  pas  moins  injusti- 
fiable, au  point  de  vue  rationnel. 

Mais  si,  comme  beaucoup  le  pensent  (*),  il  y  a,  dans  l'art. 
1045,  une  erreur  législative,  on  peut  s'en  consoler,  en  son- 
geant que  la  conjonction  re  tantum  parait  à  peu  près  incon- 
nue dans  la  pratique  :  c'est  du  moins  ce  que  Ton  peut  induire, 
presque  avec  certitude,  de  Fabseiice  de  toute  décision  judi- 
ciaire sur  ce  point. 

2912.  Ainsi,  d'après  le  système  admis  par  notre  législa- 
teur, le  legs  fait  à  plusieurs  de  la  môme  chose  par  le  même 
testament  est  réputé  fait  conjointement ,  c'est-à-dire  avec  voca- 
tion solidaire  à  la  chose  tout  entière  au  profit  de  tous  les 
légataires.  En  conséquence,  il  donne  lieu  au  droit  d'accrois- 
sement : 

1**  Quand  les  colégataires  sont  conjoints  re  et  verbis; 

2*  Quand  ils  sont  conjoints  re  tantum,  mais  seulement  si  la 
chose  léguée  n'est  pas  susceptible  d'être  divisée  sans  dété- 
rioration. 

Dans  tous  les  autres  cas,  le  legs  n'est  p<as  réputé  fait  con- 
jointement, et,  par  suite,  il  ne  donnera  pas  lieu,  en  principe, 
au  droit  d'accroissement. 

(V  V.  nolanunenl  Domolonibe,  Don.^  V,  n.  377,  ol  les  auleui*s  cilésdans  Kuzier- 
Herman,  sur  l'arl.  lUiô,  n.  1. 
*)  Vovcz  ci-tlossii»<,  n.  2012. 
iV  V.  nolaininenl  Hue,  VI,  n.  3'J5. 
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2913.  Il  est  important  de  le  remarquer,  les  art.  1044  et 
1045  ne  contiennent  que  des  présomptions  destinées  à  inter- 
préter la  volonté  du  testateur,  quand  il  ne  Fa  pas  fait  connaî- 
tre. Conformément  au  droit  commun,  ces  présomptions  sont 
susceptibles  d'être  combattues  par  la  preuve  contraire,  car 
elles  ne  rentrent  pas  dans  la  catégorie  de  celles  dont  parle  le 
deuxième  alinéa  de  Fart.  1352  du  code  civil.  Elles  tombe- 
raient donc,  si  le  testateur  avait  manifesté,  expressément  ou 
tacitement,  une  volonté  contraire  à  celle  que  la  loi  lui  sup- 
pose. C*est  ainsi,  par  exemple,  que  l'assignation  de  parts  faite 
par  le  testateur  n'exclut  le  droit  d'accroissement  qu'autant 
que  telle  parait  bien  être,  dans  l'intention  du  testateur,  la 
portée  des  clauses  qui  y  sont  relatives.  Les  auteurs  (*)  et  les 
arrêts  (')  s'accordent  à  le  reconnaître. 

11  appartiendra  au  juge  de  rechercher  cette  volonté;  prin- 
cipalement en  s'inspirant  des  termes  du  testament. 

L'importance  pratique  des  règles  légales  qui  gouvernent 
cette  matière  se  trouve  ainsi  beaucoup  diminuée,  et  il  n'y  a 
pas  lieu  de  s'en  plaindre. 

2914.  Quand  il  y  a  plus  de  deux  colégataires  conjoints,  la 
part  de  celui  qui  fait  défaut  accroît  également  à  tous  les  au- 
tres, à  moins  qu*il  n'apparaisse  une  intention  contraire  du 
testateur. 

Cette  intention  pourrait  s'induire  de  ce  fait  que  le  testateur 
a  établi  plusieurs  groupes  parmi  les  colégataires,  par  exem- 
ple, s'il  a  dit  :  (c  Je  lègue  mon  domaine  de  Boischarmant  aux 
enfants  de  mon  frère  et  aiix  enfants  de  ma  sœur  ». 

Pourquoi  le  testateur  n'a-t-il  pas  dit  plus  simplement  : 
à  mes  neveux  et  nièces  ? 

Probablement  parce  qu'il  a  voulu  que  la  part  du  coléga- 
taire  défaillant  profitât,  non  à  tous  ses  colégataires  indis- 
tinctement, mais  seulement  à  ceux  qui  font  partie  dû  même 
ffToupe  que  lui.  Il  voulait,  par  exemple,  que  le  prédécès  d'un 


{^]  Sauf  le  dissenlimenl  de  TouUier,  c'est  ropinion  de  lous  les  auteurs.  V.  no- 
tamment Laurent,  XIV,  n.  312. 

(«)  V.  notamment  Gass.,  27  janvier  1868,  S.,  68.  1.  54,  D.,  69.  1.  409.  —  V.  éga- 
lement Cass.,  lOmars  1880,  S.,  80. 1.  203,  D.,  81.  1.  61,  et  30  mars  1897,  S.,  98. 1. 
181. 
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des  enfants  de  la  sœur  profitât  exclusivement  aux  autres  en- 
fants de  cette  même  sœur. 

C'est  l'interprétation  que  la  cour  de  Douai  a  donnée  à  uik 
testament  conçu  dans  les  termes  suivants  :  «  J'institue  pour 
mes  légataires  universels  Pierre  et  Paul  d  une  part,  et  les^ 
enfants  de  Jacques  d'autre  part,  avec  accroissement  entre 
eux  et  représentation  dans  chaque  branche  à  l'infini  ». 

DéféréSà la  censure  de  la  cour  suprême,  larrét  a  été  main- 
tenu,  à  raison  des  pouvoirs  souverains  d'interprétation  appar- 
tenant aux  juges  du  fait  {*). 

2916.  Il  se  peut  que  le  legs  devenu  caduc  soit  grevé  de 
charges  ;  le  colégataire  au  profit  duquel  a  lieu  Taccroisse- 
ment  sera-t-il  tenu  de  ces  charges  ? 

Ainsi  le  testateur  a  dit  :  «  Je  lègue  ma  maison  de  Bordeaux 
à  Pierre  et  à  Paul»  à  la  charge,  par  Paul,  de  payer  une  rente 
de  500  fr.  à  ma  domestique  ». 

Si  le  legs  fait  à  Paul  devient  caduc,  Pierre,  au  profit  du- 
quel a  lieu  l'accroissement,  sera-t-il  tenu  de  payer  la  rente  ? 
En  d'autres  termes,  l'accroissement  a-t-il  lieu  cum  onere  ou 
sine  onere  ? 

On  enseigne  généralement  qu'il  a  lieu  cum  onere  ('). 

Cette  solution,  qui  parait  la  plus  conforme  à  l'intention 
probable  du  testateur,  était  déjà  enseignée  par  Pothier  ('). 

On  objecte  que  la  charge  n'a  été  imposée  qu'au  légataire 
qui  fait  défaut,  non  à  celui  au  profit  duquel  l'accroissement 
se  produit.  On  en  conclut  que  ce  dernier  a  le  droit  de  prendre- 
la  chose  tout  entière,  en  vertu  de  la  solidarité  de  vocation 
qui  existe  à  son  profit,  sans  être  tenu  de  supporter  une 
charge  qui  ne  lui  a  pas  été  personnellement  imposée. 

11  faut  répondre  que  la  charge  est  imposée  au  legs  plutôt 
qu'au  légataire,  et  doit  être  acquittée,  en  conséquence,  par 
celui,  quel  qu'il  soit,  qui  recueille  le  legs. 


(*)  Cass.,  5  déc.  1881,  S.,  82.  1.  173.  —  Dans  le  môme  sens  Aubry  el  Rau,  VII, 
p.  542,  §  726,  texte  et  note  45. 

(»)  Sic  Colmet  de  Sanlerre,  IV,  n.  199  bis,  IX;  Proudhon,  Usufruit,  II,  n.  642; 
Demolombe,  Don.,  V,  n.  396;  Laurent,  XIV,  n.  319. 

(•)  Polhier,  Don,  test,,  ch.  VI,  sect,  5,  §  5  in  fine. —  Dans  le  même  sensIUcard, 
Don.f  p.  3,  n.  351  s. 
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L  opii^ion  contvaire  conduit,  d'ailleurs,  à  ce  résultat,  difii- 
cilemeài  admissible,  que  le  colégataire,  au  profit  duquel  se 
produit  raccroissement,  obtient  plus  que  le  montant  des  legs 
réunis.  . 

Aussi  nous  paralt-il  préférable  d'admettre  que  l'accroisse- 
ment  se  produit  eum  onere,  sauf  à  réserver  le  cas  où  il  résul- 
terait soit  des  termes  du  testament  soit  des  circonstances 
de  la  cause  que  le  testateur  a  entendu  imposer  une  charge 
personnelle  au  légataire  défaillant. 

2916.  Nous  devooîs  signaler  une  opinion  intermédiaire, 
d'après  laquelle  il  faudrait  distinguer  entre  la  conjonction 
re  et  verbis  et  la  conjonction  re  tantum.  Dans  le  premier  cas, 
l'accroissement  aurait  lieu  cum  onere.  Au  contraire,  il  se  pro- 
duirait .vme  onere  au  cas  de  conjunctio  re  tantum. 

C'était  déjà  la  distinction  que  faisaient,  sur  ce  point,  les  lois 
roDiaines  (*),  et  c'est  ce  qui  explique  qu'elle  ait  été  soutenue 
dans  notre  ancienne  jurisprudence.  Mais,  déjà,  Pothier  la 
traitait  de  subtile  et  la  repoussait  (*). 

Elle  a  été  cependant,  sous  l'empire  du  code  civil,  repro- 
duite par  quelques  auteurs  (*^.  C'est  elle,  notamment,  que 
soutiennent  Aubry  et  Rau.  En  effet,  disent-ils  (*),  «  lorsqu'une 
seule  et  même  chose  a  été  léguée  à  plusieurs  par  des  disposi- 
tions séparées,  le  légataire  qui,  à  défaut  des  aut^e^,  recueille 
la  totalité  du  legs,  la  reçoi  bien  moins  par  droit  d'accroisse- 
ment que  directement  du  testateur  et  en  vertu  de  la  nature 
même  de  la  disposition  faite  en  sa  faveur  ».  Ils  en  concluent 
que,  n'ayant  à  se  prévaloir  que  de  son  propre  droit,  le  colé- 
gataire, conjoint  re  tantum,  n'a  pas  à  accomplir  les  charges 
imposées  au  défaillant.  Au  contraire,  en  cas  de  conjunctio  re 
et  verbis,  les  charges  étant  contenues  dans  la  disposition  même 
que  le  colégataire  demande  à  recueillir  tout  entière,  celui-ci 
doit  nécessairement  acquitter  les  charges  qui  la  grèvent. 

En  dépit  des  arguments  ci-dessus,  cette  opinion  nous  sem- 
ble manifestement  inadmissible. 

(*)  V.  la  loi  unique  C,  De  caducis  lollendis,  VI,  51. 
;')  Polhier,  Don.  lest.,  chap.  VI,  secl.  5,  §  5. 

i*)  V.  noUmmenl  Duranlon,  IX,  n.  515;  Aubry  el  Uau,  VII,  p.  542,  §  726,  lexle 
et  note  48. 
('}  Aubry  et  Eau,  note  48  précitée. 
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Elle  repose  tout  entière,  en  effet,  sur  cette  idée  qu'en  cas 
de  conjiinctio  re  tantuniy  la  vocation  au  tout  est  plus  forte  et 
plus  énergique  qu'au  cas  de  conjonction  re  et  verbis.  Est-ce 
soutenable  en  présence  du  texte  des  art.  1044  et  1045,  d'où 
résulte  précisément  le  contraire  ? 

2917.  Remarquons,  du  reste,  que,  dans  les  hypothèses  où 
les  auteurs  dont  nous  venons  de  combattre  Topinion  admet- 
tent  Taccroissement  avec  charges,  c'est-à-dire  en  cas  de  con- 
junctio  re  et  verbis,  ils  reproduisent  une  réserve  identique  à 
celle  que  nous  avons  faite  nous-mêmes.  Cette  réserve  concerne 
le  «as  où  il  résulte  de  l'intention  du  testateur  que  celui-ci' a 
entendu  imposer  des  charges  personnelles  au  légataire  défail- 
lant (»). 

2918.  Les  auteurs  pour  lesquels  l'accroissement  a  lieu 
cum  onere  décident  généralement  aussi  qu'il  est  volontaire 
et  non  forcé  ;  en  d'autres  termes,  le  colégataire  qui  a  accepté 
sa  propre  part  peut  répudier  la  part  du  colégataire  défaillant. 

C'était  la  solution  généralement  admise  dans  notre  ancien 
droit,  notamment  par  Pothier.  Elle  est,  d'ailleurs,  plus  équi- 
table que  l'opinion  contraire,  en  ce  sens  que  les  prévisions 
du  légataire  acceptant  ne  courent  pas  le  risque-  d'être  dépas- 
sées par  suite  de  l'accroissement  résultant  de  la  caducité 
d'un  legs  grevé  de  charges  (*). 

2919.  Quelques  auteurs  s'en  tiennent  encore,  cependant, 
aux  distinctions  admises,  par  le  droit  de  Justinien,  entre  la 
conjonction  re  et  verbis  et  la  conjonction  re  tantum.  Us  déci- 
dent, en  conséquence,  que  l'accroissement  résultant  de  la 
conjonction  re  tanttim  est  forcé,  tandis  que  celui  qui  résulte 
de  la  conjonction  re  et  verbis  est  volontaire  ('). 

.  Mais,  fondée  sur  les  mêmes  arguments,  elle  mérite  les 
mêmes  critiques  que  la  distinction  analogue,  déjà  repoussée 
par  nous,  à  propos  de  la  question  de  savoir  si  Taccroissement 
se  produit  cum  onere  ou  sine  onere  (*). 


(')  Aubo'  el  Rau,  VII,  p.  544,  §  727. 

i«j  Sic  Colmet  de  Sanlerre,  IV,  n.  199  bis,  XII  ;  Laurent,  XIX,  n.  319,  el  les 
auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1044,  n.  37. 
(ï)  Sic  Aubry  et  Rau,  VU,  p.  542,  §  726. 
(♦)  V.  ci-dessus,  n.  2916. 
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2920.  Deux  questions  nous  restent  à  résoudre  parmi  les 
si  nombreuses  difficultés  que  soulève  la  matière  de  laccroîs- 
sement.  La  première  est  relative  aux  legs  d'universalité,  la 
seconde  concerne  les  legs  d'usufruit. 

2921.  Et  d  abord  les  règles  écrites  dans  les  art.  1044  et 
1045  sont-elles  applicables  aux  legs  d'universalité,  c'est-à- 
dire  aux  legs  universels  ou  à  titre  universel  ? 

La  question  présente  un  très  grand  intérêt. 

En  effet,  si  Ton  admet  raffîmiative,  Taccroissement  n  aura 
jamais  lieu  (à  moins  cependant  que  le  défunt  n'en  ait  iftani- 
festé  la  volonté)  entre  colégataires  universels  ou  à  titre  uni- 
versel conjoints  te  tantum.  Une  universalité  est  toujours  m^- 
ceptible  (Tétre  divisée  sans  détérioration.  Or,  c'est  là  une 
circonstance  qui  rend  l'accroissement  impossible,  aux  termes 
de  Fart.  1045. 

Ainsi,  quand  le  testateur  a  dit  :  «  J'institue  Paul  mon  léga- 
taire universel  »,  puis,  plus  loin  :  «  J'institue  Pierre  mon 
légataire  universel  »,  l'application  de  l'art.  1045  empêchera 
évidemment  que  l'accroissement  se  produise  au  profit  de  l'un 
des  légataires,  dans  le  cas  où  l'autre  ferait  défaut  ;  car  l'uni- 
versalité léguée  est  incontestablement  susceptible  d'être 
divisée  sans  détérioration. 

Il  se  produira,  au  contraire,  si  l'art.  1045  est  inapplicable, 
et  cela,  en  vertu  de  l'art.  1003,  puisqu'il  résulte  de  ce  texte 
que  chaque  légataire  universel  a  une  vocation  personnelle  à 
l'universalité  tout  entière. 

L'apparente  généralité  des  termes  des  art.  1044  et  1045 
semble,  au  premier  abord,  les  rendre  applicables  même  aux 
legs  d'universalité. 

Mais  si  l'on  observe,  d'une  part,  que  ces  articles  ont  été 
empruntés  à  Pothier  qui  ne  formulait  les  règles  relatives  à 
l'accroissement  qu'au  sujet  des  legs  particuliers,  si,  d'autre 
part,  on  remarque  que  les  mots  la  chose  léguée  y  employés 
par  nos  textes,  semblent  indiquer  que  le  législateur  ne  son- 
geait qu'aux  legs  particuliers,  si  l'on  considère,  enfin,  com- 
bien est  regrettable  la  solution  à  laquelle  conduit  l'opinion 
opposée,  on  inclinera  à  penser  que  les  art.  1044  et  1045  sont 
sans  application  possible  aux  legs  d'universalité. 
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La  jurisprudence  est  aujourd'hui  fixée  en  ce  sens  (*).  C'est 
aussi  l'opinion  qui  prévaut  en  doctrine  (*). 

2922,  Comme  nous  Tavons  annoncé,  la  seconde  difficulté 
concerne  les  legs  d'usufruit. 

11  s*agit  de  savoir  si  laccroissement  peut  avoir  lieu  entre 
colégataires  de  l'usufruit  d  une  même  chose,  après  que  chaque 
légataire  a  recueilli  son  legs. 

Précisons  la  difficulté  par  un  exemple. 

Un  testateur  a  légué  à  Pierre  et  à  Paul  conjointement 
l'usufruit  d'un  fonds  de  terre. 

Si  l'un  des  légataires  fait  défaut,  l'autre  aura  droit  à  Tusu- 
fruit  tout  entier,  c'est  incontestable  et  cela  n'est  contesté  par 
personne. 

Mais  supposons  que  les  deux  légataires  viennent  recueillir 
le  bénéfice  du  legs,  ce  qui  amènera  entre  eux  un  partage  de 
jouissance.  Quand  l'un  d'eux  mourra,  sa  part  d'usufruit 
«nccroitra-t-elle  h  l'autre,  ou  fera-t-elle  retour  à  la  nue  pro- 
priété? 

Telle  est  là  question  dont,  aujourd'hui  encore,  la  solution 
est  discutée. 

Pour  soutenir  que,  dans  ces  conditions,  l'accroissement 
devait  se  produire,  on  a  raisonné  comme  il  suit.  L'usufruit, 
a-t-on  dit,  a  été  légué  tout  entier  à  chaque  légataire.  Sans 
doute,  s'ils  viennent  tous  les  deux,  le  droit  de  jouissance  de 
chacun  ne  pourra  s'exercer  que  sur  une  partie  de  la  chose, 
concursu  patres  fiunt  ;  chacun  des  légataires  fait  obstacle  à  ce 
que  l'autre  puisse  exercer  son  droit  dans  toute  sa  plénitude. 
Mais  ce  n'est  là  qu'un  obstacle  temporaire,  à  la  différence  de 
ce  qui  aurait  lieu  s'il  s'agissait  d'un  legs  de  propriété.  Vienne 
le  droit  d'usufruit  d'un  des  légataires  à  s'éteindre,  rien  ne 
s'opposera  plus  désormais  à  ce  que  l'autre  jouisse  pleine- 
ment, et  on  doit  lui  reconnaître  ce  droit,  puisque  la  jouis- 
>sance  lui  a  été  léguée  tout  entière.  L'accroissement  aura  donc 
lieu. 


:«)  Sic  Cass.,  12  fév.  18<)2,  S.,  G2.  1.  386,  D.,  62.  1.  245;  18  juin  1878,  S.,  79.  1. 
VA,  I).,  79.  1.  a3.  et  19  juin.  1894,  S.,  95.  \.  ;î51,  D.,  95.  1.  95. 

»i  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  396;  Laurent,  XIV,  n.  319.  —  V.  cep.  Aubry  et 
Hnu,  VII,  p.  540,  §  726,  texte  et  note  43. 
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C'était  la  solution  des  lois  romaifies  (^),  c'était  celle  de  Po- 
thier  ('),  et  c'est  aussi,  sous  Fempire  du  code  civil,  celle  de 
quelques  auteurs  (^). 

2923.  Toutefois  ce  n'est  pas  la  solution  qui  réunit  la  ma- 
jorité des  su£Frages.  Que  le  résultat  qu'elle  consacre  puisse  se 
produire,  en  vertu  de  la  volonté  du  testateur,  manifestée  par 
les  termes  du  testament  ou  par  les  circonstances  de  la  cause, 
c'est  incontestable.  Mais,  en  dehors  de  ce  cas,  il  parait  diffi- 
cile de  l'admettre .  En  effet,  la  place  même  des  articles  1044 
et  1045  prouve  que  l'accroissement  a  été  envisagé  par  le 
législateur  comme  une  conséquence  de  la  caducité  des  legs 
(ou  encore  de  leur  nullité  ou  de  leur  révocation).  Il  ne  peut 
donc  y  avoir  lieu  au  droit  d'accroissement,  quand  tous  les 
legs  ont  produit  leur  effet.  Nous  en  concluons  que,  confor- 
mément au  droit  commun,  l'usufruit  de  chaque  légataire  fera 
retour  à  la  nue  propriété,  aussitôt  après  son  extinction.  C'est, 
comme  nous  lavons  dit,  l'opinion  de  la  plupart  des  au- 
teurs (*). 

Quant  à  la  cour  de  cassation,  elle  admet  que,  sur  le  point 
que  nous  venons  de  discuter,  les  juges  du  fait  apprécient  sou- 
verainement la  volonté  du  testateur.  En  conséquence,  elle 
n'hésite  point  à  rejeter  les  pourvois  dirigés  contre  leur  appré- 
ciation C^). 

Comme  dans  toute  la  matière  de  l'accroissement,  nous 
pensons,  du  reste,  avec  la  cour  suprême,  qu'ici  le  fait  domine 
le  droit.  Les  discussions  de  droit  qui  s'agitent  sur  ce  point, 
comme  sur  les  autres,  ne  sont  que  les  échos  affaiblis  de  tra- 
ditions, avec  lesquelles  le  code  civil  aurait  dû  rompre  ouver- 
tement. 


«   Voyez  noLamment  les  Ft^agmenta  Vaticana,  §  47,  et,  au  Digeste,  la  loi  1.  5.'i, 
De  tisufruclu  accrescendo,  VII,  2. 
(*  Pothier,  Don.  teslam.,  ch.  VI,  sect.  5,  §  3. 

»'  V.  notamment  Duranto'n,  IV,  n.  655  s.;  Coln-Delisle,  sur  l'art.  1044,  n  10  ; 
Marcadé,  sur  Tart.  104i,  n.  5;  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  III,  n.  ^153,  note  a. 

•;  Sic  Proudhon,  Usufruit,  II,  n.  675;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  545,  §  796  ;  Demo- 
lombe,  bon.,  V,  n.  389  ;  Laurent,  XIV,  n.  316;  Colmel  de  Santerre,  IV,  n.  197  bis, 
VIII. 

*  V.  noUmment  Cass.,  10  mars  1880,  S.,  80.  1.  205,  D.,  81.  1.  61. 
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APPENDICE  1 

DES   DISPOSITIONS   RELATIVES   Atl    FUNÉRAILLES 

2924.  Les  règles  contenues  dans  les  art.  967  à  1048  C. 
civ.  ne  concernent  que  le  testament,  c'est-à-dire,  d'après  la 
définition  même  de  Tart.  895,  l'acte  par  lequel  le  testateur 

«   dispose,  pour  le  temps  où  il  ne  sera  plus,  de  tout  ou  partie 
de  ses  biens. 

Ces  règles  demeurent  donc  inapplicables  aux  dispositions 
qu'une  personne  fait  pour  après  sa  mort  et  qui  ne  sont  rela- 
tives ni  à  ses  biens,  ni  à  son  patrimoine. 

2925.  Est-ce  à  dire  que  les  particuliers  aient  toute  latitude, 
soit  quant  au  fond,  soit  quant  à  la  forme,  pour  des  disposi- 
tions de  ce  genre  ? 

On  ne  peut  le  soutenu*. 

Rationnellement,  Thomme  ne  saurait  imposer  sa  volonté 
dans  ce  monde  pour  une  époque  où  il  est  désintéressé  des 
choses  d'ici-bas.  Du  moins,  il  ne  le  peut  qu'en  vertu'  d'une 
autorisation  expresse  ou  tacite  du  législateur. 

La  plupart  du  temps,  quand  le  législateur  concède  cette 
autorisation,  c'est  en  imposant  des  formes  spéciales,  celles  du 
testament  ou  toute  autre.  Ainsi,  nous  voyons  que  le  code  civil 
autorise  le  dernier  mourant  des  père  et  mère,  tuteur  de  ses 
enfants,  à  désigner  son  successeur  quant  à  la  tutelle  ;  mais, 
d'après  la  disposition  formelle  de  l'art.  398,  cette  désignation 
ne  peut  être  faite  que  dans  la  forme  prescrite  par  l'art.  392. 

De  même,  la  loi  du  15  novembre  1887,  sur  la  liberté  des 
funérailles,  soumet  à  des  formes  particulières  l'exercice  du 
droit  qu'elle  reconnaît  aux  particuliers  de  régler  les  condi- 
tions de  leurs  funérailles. 

On  lit  à  ce  sujet  dans  l'art.  3  de  la  loi  précitée  : 

«  Tout  majeur  ou  mineur  émancipé  en  état  de  tester  peut 
»  régler  les  conditions  de  ses  funéraillesy  notamment  en  ce 
»  qui  concerne  le  caractère  civil  ou  religieux  à  leur  donner  et 
»  le  mode  de  sa  sépulture.  Il  peut  charger  une  ou  plusieurs 
»  personnes  de  veiller  à  l'exécution  de  ses  dispositions.  Sa 
»  volonté^  exprimée  dans  un  testament  ou  dans  une  déclara- 
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»  iion  faite  en  forme  testamentaire,  soit  par-devant  notaire, 
)»  soit  sous  signature  privée,  a  la  même  force  qu'une  disposi- 
»  tion  testamentaire  relative  aux  biens  :  elle  est  soumise  aux 
»  mêmes  règles  quant  aux  conditions  de  sa  révocation  ». 

Ainsi,  celui  qui  veut  régler  les  conditions  de  ses  funérailles 
doit  manifester  sa  volonté,  à  cet  égard,  soit  dans  le  testament 
par  lequel  il  dispose  de  tout  ou  partie  de  ses  biens,  soit  dans 
an  acte  passé  en  la  forme  testamentaire,  c'est-à-dire  dans 
Tone  des  trois  formes  déterminées  par  Tart.  969.  La  loi  dis- 
tingue ici  très  nettement,  on  le  voit,  le  testament  qui  contient 
des  dispositions  relatives  aux  biens  et  ïacte  testamentaire  qui 
contient  des  dispositions  d'un  autre  ordre. 

2926.  Nons  ne  revenons  pas  sur  les  difficultés  relatives  à 
la  question  de  savoir  quels  sont  exactement  les  mineurs  qu'a 
eus  en  vue  le  législateur,  lorsqu'il  parle  de  mineurs  émanci- 
pés en  état  de  tester.  Nous  nous  bornons  à  renvoyer  à  ce  que 
nous  avons  déjà  dit  sur  ce  point  (^). 

Mais  la  partie  finale  du  texte  que  nous  venons  de  transcrire, 
ceUe  qui  vise  la  révocation  des  dispositions  réglant  les  condi- 
tions des  funérailes,  doit  attirer  quelque  temps  notre  atten- 
tion. 

La  loi  dit  que  cette  révocation  est  soumise  aux  mêmes, 
règles  que  la  révocation  des  testaments. 

Il  y  a  donc  lieu  d'appliquer  les  art.  1035  s.  du  C.  civ. 

2927.  Nous  devons  en  conclure  que  la  révocation  d'une 
disposition  par  laquelle  une  personne  a  réglé  les  conditions 
de  ses  funérailles  peut  être  expresse  ou  tacite. 

2928.  La  révocation  expresse  ne  pourra  avoir  lieu  que 
dans  les  formes  prescrites  par  l'art.  1035,  c'est-à-dire  par  un 
testament  postérieur  ou  par  un  acte  devant  notaire,  portant 
déclaration  de  changement  de  volonté. 

2929.  Quant  à  la  révocation  tacite,  elle  pourra  résulter  de 
toutes  les  causes  qui,  d'après  les  art.  1036  ou  1038  et  par 
analogie  des  dispositions  de  ces  textes,  attestent  implicitement 
une  volonté  contraire  à  une  volonté  précédemment  exprimée. 

Elle  pourra  donc  résulter,  par  exemple,  d'une  disposition 

(*)  V.  ci-dessus,  I,  n.  298  el  299. 
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postérieure  inconciliable  avec  celle  relative  aux  funérailles. 
C'est  ce  qui  arriverait  notamment  si  un  testateur,  après  avoir 
ordonné  dans  un  premier  testament  que  ses  funérailles  au- 
raient lieu  civilement,  léguait  par  un  testament  postérieur 
une  somme  d'ai^ent  à  un  prêtre,  à  la  charge  par  celui-ci  de 
dire  un  certain  nombre  de  messes  pour  le  repos  de  son  âme. 
Il  y  a  là,  évidemment,  deux  dispositions  incompatibles;  la 
dernière  seule  doit  être  exécutée.  C'est  l'application  pure  et 
simple  de  Tart.  1036  du  C.  civ.,  auquel  renvoie,  nous  l'avons 
vu,  l'art.  3  de  la  loi  du  15  novembre  1887. 

Elle  pourra  également  résulter  de  tous  les  faits  prouvant, 
d'une  manière  indubitable,  que  le  disposant  a  changé  d'avis, 
car  il  est  évident  que  lart.  3  de  la  loi  du  15  novembre  1887 
renvoie  à  lart.  1038,  aussi  bien  qu'à  l'art.  1036  du  C.  civ. 

On  a  cité  comme  exemple,  dans  la  discussion  de  la  loi,  le 
cas  où,  postérieurement  à  la  disposition  qu'il  a  prise  pour  se 
faire  enterrer  civilement,  un  homme  se  serait  fait  prêtre  ou 
aurait  fait  bâtir  une  église  avec  une  place  réservée  pour  4Son 
tombeau. 

2930.  Les  dispositions  relatives  aux  conditions  des  funé- 
railles sont  de  nature  à  soulever  des  contestations  nombreux 
ses. 

Ces  contestations  peuvent  porter  soit  sur  la  validité  de  la 
disposition,  soit  sur  son  sens,  soit  sur  sa  révocation.  Il  impor- 
tait qu'elles  pussent  être  jugées  avec  une  extrême  célérité,  car 
Finhumation  du  défunt  ne  peut  pas,  sans  de  graves  inconvé* 
nients,  être  indéfiniment  retardée.  Aussi  s'explique-t-on  que, 
dans  l'art.  4  de  la  loi  du  15  novembre  1887,  le  législateur  se 
soit  préoccupé  d'accélérer,  autant  que  possible,  la  solution 
de  toutes  les  difficultés  susceptibles  de  se  présenter. 

Aux  termes  de  cet  art.  4  : 

«  En  cas  de  contestation  sur  les  conditions  des  funérailles, 
»  il  est  statué,  dans  le  jour,  sur  la  citation  de  la  partie  la 
»  plus  diligente,  par  le  juge  de  paix  du  lieu  du  décès,  sauf 
»  appel  devant  le  président  du  tribunal  civil  de  l'arrondisse^ 
f>  ment  qui  devra  statuer  dans  les  vingt-quatre  heures.  —  La 
»  décision  est  notifiée  au  maire  qui  est  chargé  (fen  assurer 
»  r exécution  ». 
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APPENDICE  II 

RÉGIME   FISCAL  DES    SUCCESSIONS    TESTAMENTAIRES 

903.1*  Dans  la  succession  ab  intestat  y  la  transmission,  qui 
s'opère  de  la  tête  du  défunt  sur  celle  de  Théritier,  se  réalise 
en  vertu  des  dispositions  mêmes  de  la  loi,  indépendamment 
de  tout  acte  qui  la  constate.  Il  ne  peut  donc  être  question 
d'autre  droit  que  de  celui  qui  affecte  la  mutation  réalisée .  Dans 
la  succession  testamentaire,  il  y  a  non  seulement  une  trans- 
mission analogue  à  celle  qui  se  produit  dans  la  succession  ab 
iniestaty  il  y  a,  en  outre,  un  acte  qui  réalise  et  constate  cette 
mutation,  nous  voulons  parler  du  testament. 

De  là,  dans  les  successions  testamentaires,  Texistence  d'un 
double  droit  : 

l""  Un  droit  d'acte,  portant  sur  le  testament  lui-même  ; 

2^  Un  droit  de  mutation,  portant  sur  la  transmission  que 
réalise  et  constate  le  testament. 

A  ce  double  droit  s'en  ajoute  un  troisième,  qui  porte  sur  les 
délivrances  volontaires  ou  judiciaires,  auxquelles  donne  lieu 
Texécution  des  dispositions  testamentaires. 

Nous  allons  successivement,  dans  trois  paragraphes  dis- 
tincts, parler  de  chacun  de  ces  difi'érents  droits. 

g  I.  Du  droit  d^acle  auquel  sont  soumis  les  testamenfs. 

2932.  Le  droit  d'acte,  auquel  sont  soumis  les  testaments, 
est  un  droit  fixe  qui,  d'après  l'art.  68,  §  3,  n.  5  de  la  loi  du 
22  frimaire  an  VII,  était  de  3  francs.  Ce  droit  fut  élevé  à  5  francs 
par  l'art.  45  de  la  loi  du  28  avril  1816. 

Il  a  été  porté  à  7  fr.  50  par  l'art.  4  de  la  loi  du  28  février 
1872. 

C'est  cette  dernière  loi  qui  le  fixe  encore  aujourd'hui  (')  ; 
avec  les  décimes,  il  est  exactement  de  9  fr.  375. 

2933.  Ce  droit  d'acte,  qui  est  ainsi  prélevé  sur  le  testament 
lui-même,  est  absolument  indépendant  du  droit  proportionnel 

(•)  Sic  Demanle,  Princip,  de  Venreg.,  II,  n.  654  ;  Naquet,  Tr.  du  dr.  d'enveg,, 
III,  n.  lOK),  p,  84. 
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de  mutation  qui  peut  être  dû  par  les  lég^ataires,  à  raison  des 
dispositions  que  les  testaments  contiennent  à  leur  profit. 

2934.  Il  importe,  d'ailleurs  de  remarquer  que  Texigibilité 
du  droit  de  7  fr.  50  est  subordonnée  à  la  condition  que  le 
testament  contienne  une  libéralité.  Un  testament  qui  se  bor- 
nerait, par  exemple,  à  révoquer  des  dispositions  antérieures, 
devrait  être  soumis  non  au  droit  de  7  fr.  50,  mais  ao  droit  fixe 
de  3  fr.  C'est  seulement  en  tant  qu'acte  de  libéralité  que  le 
testament  est  frappé  du  droit  de  7  fr.  50. 

Si  tel  n'est  point  son  caractère,  et  c'est  le  cas  lorsqu'il  con- 
tient uniquement  la  révocation  de  dispositions  antérieures,  il 
^  est  alors,  en  tant  que  révocation,  soumis  ao  droit  que  l'art. 
68,  §  1,  n.  41  de  la  loi  de  frimaire  fixait  à  1  franc  et  que  les 
lois  du  28  avril  1816  (')  et  du  28  février  1872  (•)  ont  succes- 
sivement porté  à  2  francs,  puis  à  3  francs  ('). 

L^administration  de  l'enregistrement  a,  du  reste,  reconnu 
elle-même  le  bien  fondé  de  cette  distinction  (*). 

2936.  Le  droit  de  7  fr.  50,  dont  nous  venons  de  parler, 
doit  être  acquitté  par  les  héritiers,  légataires  et  donataires, 
leurs  tuteurs  et  curateurs,  et  les  exécuteurs  testamentaires. 
C'est  là  l'énumération  même  de  l'art.  29  de  la  loi  du  22  fri- 
maire an  VII. 

Notons  qu'en  parlant  d'héritierSy  il  semble  difficile  d'ad- 
mettre que  Fart.  29  de  la  loi  de  frimaire  ait  entendu  viser 
les  héritiers  légitimes. 

Ce  sont  seulement,  à  notre  avis,  les  héritiers  testamen- 
taires, c'est-à-dire  les  légataires  universels,  que  veut  désigner 
la  loi. 

Il  serait  difficile  de  comprendre  que  l'héritier  légitime  pût 
être  tenu  de  payer  un  impôt,  à  raison  d'un  acte  qui  le 
dépouille  et  dont,  d'ailleurs,  il  peut  ignorer  l'existence  (^). 


>'   Loi  du  28  avril  1810,  arl.  V.i,  n.  21. 

«,  Loi  du  28  fév.  1872,  arl.  \. 

('   Avec  les  décimes,  ce  droit  est  exaclemenl  de  3  fr.  75. 

\*j  V.,  en  ce  sens,  une  solution  de  l'Adm.  de  l'enreg.,  en  date  du  29  déc.  1879» 
Ilép.  périod.  de  l'enreg, ^  n.  542-'^. 

!*,  Kn  ce  sens  Demante,  II,  n.  7%.  —  V.  dans  le  nu^me  sens,  Nîmes,  17  juin  1856, 
S.,  r»7.  2.  223,  D.,  57.  2.  12'J. 
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L'opinion  contraire  est  cependant  soutenue  (*). 
2936.  Quant  au  moment  où  ce  droit  doit  être  acquitté, 
c*est  le  moment  où  il  est  procédé  à  la  formalité  même  de 
Tenreg^istrement.  Or  ce  moment  se  place  nécessairement 
après  la  mort  du  testateur.  Simple  projet,  destiné  à  rester 
secret  pendant  toute  la  vie  du  testateur,  le  testament  ne  sau- 
rait être  communiqué  aux  préposés  de  Tenregistrement,  avantr 
révénement  auquel  la  loi  subordonne  son  existence  et  ses 
effets,  c'est-à-dire  avant  le  décès  du  testateur. 

C'est  ce  qui  résulte  de  Tart.  21  de  la  loi  du  22  frimaire  de 
Tan  VII. 

Et,  en  effet,  aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Les  testaments  déposés  chez  les  notaires  ou  par  eux  reçus 
»  seront  enregistrés  dans  les  trois  mois  du  décès  des  testateurs^ 
M  à  la  diligence  des  héritiers  donataires,  légataires  ou  exécu^ 
»>  teurs  testamentaires  ». 

Ainsi  donc,  même  quand  il  s'agit  de  testaments  déposés 
chez  les  notaires  ou  reçus  par  eux,  Tenregistrement  ne  doit 
en  être  effectué  qu'après  la  mort  du  testateur. 

Si  le  législateur  a  cru  devoir  s'en  expliquer  formellement, 
à  propos  des  testaments  visés  par  lart.  21  précité  de  la  loi 
de  frimaire,  c'est  qu'il  s'agissait  de  proscrire,  en  ce  qui  les 
concerne,  la  règle  d'après  laquelle  les  notaires  sont  tenus  de 
faire  enregistrer  tous  les  actes  qu'ils  reçoivent,  dans  un  délai 
assez  court  après  le  moment  où  ils  les  ont  reçus  :  10  ou  15 
jours,  suivant  que  le  notaire  habite  ou  n'habite  pas  la  com- 
mune dans  laquelle  est  établi  le  bureau  d'enregistrement. 

2937.  Au  reste,  l'art.  21  de  la  loi  de  frimaire  ne  se  borne 
pas  à  reculer,  jusqu'au  moment  du  décès  du  testateur,  le  point 
de  départ  du  délai  dans  lequel  les  testaments  qu'il  vise  doi- 
vent être  enregistrés,  et  à  proroger  ce  délai,  en  l'étendant  à 
trois  mois  à  compter  du  décès.  Il  affranchit,  en  outre,  les 
notaires  de  Tobligation  de  procéder  eux-mêmes  à  l'enregistre- 
ment des  testaments  reçus  par  eux  ou  déposés  dans  leurs 
minutes.  C'est  ce  qui  résulte  des  termes  mêmes  de  l'art.  21. 


'  V.  nolarninonl  Trib.    Bagnrrps,  25  juill.   1S87.   Rép.  périocl.  de  Venveqpf 
n-  ni)4:  Parnier,  Rép.uén.,  n.  170r>7. 
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Les  testaments  seront  enregistrés  à  la  diligence  des  héritiers, 
légataires  ou  donataires  et  non  à  la  diligence  des  notaires. 
D'où  cette  conséquence,  reconnue  par  ladministration  elle- 
même,  qu'elle  n'a  aucune  action  pour  obliger  les  notaires  à 
faire  enregistrer  les  testaments  ('). 

Cette  exception  se  justifie  par  cette  considération  que,  s^il 
estchoisi  par  le  testateur,  le  notaire,  rédacteur  d'un  testament, 
est,  par  contre,  absolument  étranger  aux  héritiers  ou  légatai- 
res, et,  partant,  ne  saurait  être  tenu  de  faire,  pour  ceux-ci, 
l'avance  des  droits  exigibles.  Or,  c  est  bien  ce  qu'il  aurait 
dû  faire,  s'il  avait  été  obligé  de  procéder  à  l'enregistrement 
des  testaments  reçus  par  lui  ou  déposés  en  son  étude. 

2938.  L'énumération  des  personnes  à  la  diligence  des- 
quelles le  testament  doit  être  enregistré  est  la  même  que 
celle  des  personnes  tenues  d'acquitter  les  droits  exigibles. 
L'énumération  de  l'art.  21  de  la  loi  de  frimaire  est,  en  effet, 
textuellement  reproduite  par  le  dernier  pari^raphe  de  Tart. 
29.  Déterminant  les  personnes  tenues  d'acquitter  les  droits 
des  actes  à  enregistrer,  ce  texte  dit  que,  pour  les  testaments, 
ce  seront  les  héritiers,  donataires  et  légataires,  leurs  tuteurs 
et  curateurs,  et  les  exécuteurs  testamentaires,  c'est-à-dire 
reproduit  l'énumération  même  de  l'art.  21 . 

Aussi  devons-nous  dire  que  les  héritiers  dont  parle  Tart.  29 
m /î/î^  sont  ceux  dont,  à  notre  avis,  parle  uniquement  l'art.  21  : 
les  héritiers  testamentaires.  11  nous  parait  certain,  en  effet, 
que,  dans  ces  deux  textes  qui  se  réfèrent  évidemment  Tun  à 
l'autre,  le  même  terme  n'a  pu  être  pris  dans  une  acception 
différente. 

2939.  Reste  à  faire  une  remarque  qui,  comme  la  précé- 
dente, est  commune  aux  deux  énumérations  des  art.  21  et  29 
in  fine  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VIL  L'une  et  l'autre  sup- 
posent des  donataires  gratifiés  par  testament.  C'est  un  vestige 
de  l'art.  3  de  l'ordonnance  de  1731  qui,  tout  en  assujettissant 
les  donations  à  cause  de  mort  aux  formes  des  testaments,  les 
distinguait  cependant  des  dispositions  testamentaires  au  point 
de  vue  des  règles  de  fond  qui  leur  étaient  applicables. 

(*)  Solution  enreg.  du  22  janv.  1867,  D.,  67.  3. 64.  —  Garnier,  Rép,  pér.,  n.  1314. 
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Sous  Fempiradu  code  civil,  il  n'en  est  plus  ainsi. 

Qu'ils  soient  qualifiés  donataires  ou  légataires,  tous  les 
bénéficiaires  d'un  testament  sont  soumis  à  l'application  des 
mêmes  règles  et  les  dispositions  faites  en  leur  faveur  sont, 
quant  à  leurs  effets,  aussi  bien  qu'en  la  forme,  soumises  à 
des  règles  identiques. 

2940.  Quant  à  la  sanction  du  délai  dans  lequel  doivent 
être  enregistrés  les  testaments,  elle  se  trouve  dans  Tart.  38 
de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII,  aux  termes  duquel  les  testa- 
ments non  enregistrés  dans  le  délai  légal  seront  soumis  au 
double  droit  d'enregistrement. 

2941.  Il  importe  de  remarquer  que,  si  le  droit  en  sus 
qu'exige  l'art.  36  pour  inobservation  du  délai  légal  est  incon- 
testablement une  peine,  c'est  une  peine  que  le  législateur 
n'édicte  pas  contre  une  personne  déterminée. 

Il  en  résulte  que  le  double  droit  peut  être  exigé  de 
quiconque  produit  le  testament. 

Mais  il  est  évident  que  celui  des  intéressés  qui  acquitte  le 
double  droit  a  son  recours  contre  ceux  qui  en  sont  tenus  au 
même  titre  que  lui. 

2942.  Ce  double  droit  devrait  même,  nonobstant  son  carac- 
tère pénal,  être  acquitté  par  les  héritiers  des  personnes  énu- 
mérées  aux  articles  21  et  29,  alors  que  ces  héritiers  n'au- 
raient personnellement  à  s'imputer  aucune  contravention. 
C'est,  du  moins,  ce  qui  résulte  d'un  avis  du  Conseil  d'Etat  du 
9  février  1810,  antérieur  à  la  charte  de  1814,  cet  avis  a  force 
de  loi  interprétative,  et  il  porte  :  «  Que  le  double  droit  dû  en 
exécution  de  l'art.  38  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VI,  peut  être 
exigé  à  l'enregistrement  des  actes  qui  n'ont  pas  été  soumis  à 
cette  formalité  dans  les  délais  prescrits,  lorsque  ces  actes 
sont  présentés  par  les  héritiers  ou  représentants  de  celui  qui 
a  contracté  ou  par  tout  autre  ». 

g  II.  Du  droit  de  mutation. 

2943.  Sur  le  droit  de  mutation  auquel  sont  soumises  les 
libéralités  testamentaires,  nous  examinerons  successivement 
trois  questions  analogues  à  celles  que  nous  avons  examinées 

DoxAT.  ET  Test.  —  II.  29 
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déjà,  à  propos  du  droit  de  même  nature  dont  la  perception 
est  rendue  exigible  par  les  donations  entre  vifs. 

Nous  répartirons  donc  nos  explications  dans  les  trois 
numéros  suivants  : 

V  Nature  et  quotité  du  droit  ; 

2°  Liquidation  du  droit  ; 

3°  Exigibilité  du  droit. 

No  1.  Nature  et  quotité  du  droit. 

2944.  Les  libéralités  testamentaires  donnent  lieu,  comme 
les  libéralités  entre  vifs,  à  la  perception  d'un  droit  propor- 
tionnel de  mutation. 

Ce  droit  est  le  droit  de  nmtation  par  décès  qui  est  établi, 
d'une  façon  générale,  pour  toutes  les  mutations  par  décès, 
quelle  que  soit  la  cause  en  vertu  de  laquelle  elles  se  réalisent, 
la  loi  ou  la  volonté  de  l'homme. 

2945.  Ce  droit  n'est  pas  établi  d'une  façon  fixe.  Sa  quotité 
varie  en  raison  des  liens  de  parenté  qui  unissent  les  per- 
sonnes entre  lesquelles  se  produit  la  mutation. 

2946.  La  parenté  dont  le  législateur  tient  compte  pour 
iitténuer  les  tarifs,  c'est  aussi  bien  la  parenté  naturelle  que 
la  parenté  légitime.  Avant  la  loi  du  25  mars  1896,  on  pou- 
vait, il  est  vrai,  argumenter  en  sens  contraire  de  l'art.  53  de 
la  loi  du  28  avril  1816.  Ce  texte  décidait  en  effet  qu'au  point 
de  vue  de  la  quotité  du  droit,  on  devait  considérer  comme 
un  étranger  l'enfant  naturel  venant  à  la  succession  de  ses 
auteurs,  lorsque  ceux-ci  ne  laissaient  pas  de  parents  au 
degré  successible.  L'argument  n'avait  évidemment  rien  de 
décisif,  car  l'article  33  de  la  loi  du  28  avril  1816  visant  uni- 
quement le  cas  de  la  succession  ah  intestat^  on  pouvait  se 
refuser  à  en  étendre  Tapplication  aux  autres  cas  de  mutation 
par  décès  ('). 

C'est  en  ce  sens  que  s'était  prononcée  la  jurisprudence,  au 
moins  à  propos  des  libéralités  adressées  à  l'enfant  naturel 
par  ses  auteurs  (^). 

(*)  Sic  Demanlc,  II,  n.  G58. 

(«'  Sic  Cass.,  5  avril  1852,  S.,  52.  i.  3G2,  et  lîO  mars  1858,  S.,  58.  1.  381,  D.,58. 
i.  151.  ' 
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Toutefois  la  solution  opposée  avait  été  admise,  à  propos 
d'un  legs  adressé  par  le  testateur  à  son  frère  naturel  (*). 

Même  avec  l'argument  que  lui  fournissait  Fart.  53  de  la 
loi  du  28  avril  1816,  cette  dernière  solution  nous  semblait 
contraire  à  Tesprit  comme  aux  textes  de  la  loi  fiscale,  qui  ne 
distingue  nullement  entre  la  parenté  légitime  et  la  parenté 
naturelle.  Elle  ne  nous  paraît  plus  pouvoir  être  soutenue 
aujourd'hui  en  présence  des  modifications  que  la  loi  du 
25  mars  1896  a  apportées  à  Tart.  53  de  la  loi  du  28  avril  1816. 
Voici,  en  effet,  ce  que  décide  l'art.  8  de  loi  du  25  mars 
1896  : 

Art.  8.  L'art,  53  de  la  loi  du  S8  avril  1816  est  modifié 
ainsi  qu'il  suit  : 

«  U enfant  naturel  légalement  reconnu^  appelé  à  la  succès- 
»  sion  ab  intestat  ou  testamentaire  de  son  auteur,  sera  consi- 
»  déréy  quant  à  la  quotité  du  droit,  comme  enfant  légitime  ». 
.  2947.  Il  faut  également  tenir  compte  de  la  parenté  civilcj 
résultant  de  l'adoption,  et  appliquer  les  tarifs  de  la  ligne 
directe  dans  les  rapports  de  l'adoptant  et  de  l'adopté  et  même 
des  descendants  de  celui-ci  ('). 

2948.  Par  contre,  ralliance  ne  produit  aucune  atténuation 
des  tarifs.  Pour  la  perception  des  droits,  les  alliés  doivent 
être  considérés  comme  personnes  non  parentes  (^). 

2949.  Après  avoir  été  également  une  cause  de  variation 
des  tarifs  (*),  la  nature  mobilière  ou  immobilière  des  biens 
transmis  est  aujourd'hui  indiflérente.  La  loi  du  18  mai  1850, 
«ous  l'empire  de  laquelle  nous  sommes  aujourd'hui,  décide, 
en  cfl'et,  que  les  transmissions  de  meubles  à  titre  gratuit 
seront  soumises  aux  mêmes  droits  que  les  transmissions 
d'immeubles. 

2950.  Voici  les  tarifs  actuellement  en  vigueur,  en  vertu 
des  lois  du  22  frimaire  an  VU,  du  28  avril  1816  et  du  21  avril 
1832,  modifiées  par  la  loi  du  18  mai  1850. 


:V  Ga.ss.,  17  nov.  18r)8,  D.,  G9.  I.  3;)0. 
(*)  5tc  Demanle,  IF,  n.  5(kS. 
(*)  Sic  Demanle,  II,  n,  508. 

(*)  Il  en  élail  ainsi  sous  l'empire  des  lois  du  22  frimaire  an  VIF,  du  28  avril  1810, 
«l  enfin  du  21  avril  1832. 
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Ea  ptimei-         Atct.    iei 
pal  poar  décimes 

O.U  poor  0;(K 

Entre  parents  en  ligne  directe   '>.....  1  1  25 

Entre  époox  C; 3  3  75 

Entre  frères  et  sœurs,  neveux  et  nièces, 

oncles  et  tantes  i») 6  50    8  125 

Entre  grands  oncles  et  grand*tantes,  petits- 
neveux  et  petites-nièces,  cousins  germains  {^).  7  8  75 

Entre  parents  au-delà  du  quatrième  degré 

et  jusqu'au  douzième  (/ ) 8  10 

Entre  personnes  non  parentes  • 9  10  25 

N*  2.  De  la  liquidation  du  droit. 

2951.  Les  principes  qui  dominent  la  liquidation  des  droits 
dus  à  raison  des  mutations  réalisées  par  les  libéralités  testa- 
mentaires sont  communs  non  seulement  aux  mutations  résul- 
tant des  successions  ab  intestai,  mais  encore  aux  mutations 
réalisées  par  les  donations  entre  vifs. 

Ces  principes  peuvent  être  ramenés  à  trois. 

Le  premier  c'est  que  la  valeur  de  la  chose  transmise  est 
déterminée,  en  matière  mobilière,  par  la  déclaration  estima- 
tive des  parties.      * 

Le  second  c'est  que,  pour  les  inmieubles,  cette  valeur  est 
fixée  par  une  évaluation  faite  en  capital,  d'après  le  revenu 
annuel  des  biens  transmis,  qu'on  multiplie  par  20,  s'il  s'agit 
d'immeubles  urbains,  par  25,  s'il  s'agit  d'immeubles  ruraux. 

Rappelons  que  si,  au  lieu  de  porter  sur  la  propriété,  la 
libéralité  porte  sur  l'usufruit  d'un  immeuble,  l'évaluation  se 
fait  en  diminuant  de  moitié  les  chiffres  ci-dessus. 

Enfin,  et  c'est  là  le  troisième  principe,  dans  tous  les  cas, 
l'évaluation  se  fait  sans  distraction  des  charges. 

;',  Arl.  G9,  §  .3,  n.  4  de  ia  loi  du  22  frimaire  an  VII  et  arl.  10  de  la  loi  du  18  mai 
1850. 
{*)  Arl.  53  de  la  loi  du  28  avril  1850  el  10  de  la  loi  du  18  mai  1850. 
(',  Art.  5:î  de  la  loi  du  21  avril  1832  et  10  de  la  loi  du  18  mai  1850.* 
'•   Mftmes  textes. 
(»)  Mômes  textes. 
(•'  Mêmes  textes. 
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2962.  Pour  Tapplication  du  principe  relatif  à  révaluatipn 
de^  meubles  transmis,  on  ne  pourrait  pas  cependant,  aujour- 
d'hui,  se  borner  à  un  renvoi  pur  et  simple  aux  développements 
que  nous  avons  donnés  à  propos  des  donations  entre  vifs  ('). 

Cela  ne  serait  plus  exact  depuis  la  loi  du  21  juin  1875. 

Saus  doute,  même  sous  Tempire  de  cette  loi,  la  déclaration 
estimative  des  parties  reste  encore  la  règle  qui  sert  de  base 
à  la  liquidation  du  droit. 

Mais  elle  ne  s'applique  qu'autant  que  la  valeur  des  meubles 
qe  se  trouve  point  établie  dans  les  conditions  que  précise 
Tart.  3  de  ladite  loi. 

D'après  ce  texte,  la  valeur  des  meubles  est  déterminée  : 

1°  Par  Testimation  contenue  dans  les  inventaires  ou  autres 
actes  passés  dans  les  deux  années  du  décès  ; 

2**  Par  le  prix  exprimé  dans  les  actes  de  ventes,  lorsque 
les  ventes  ont  lieu  publiquement  et  dans  les  deux  années  qui 
suivent  le  décès.  Cette  dernière  disposition  s'applique,  du 
reste,  aux  objets  inventoriés  et  estimés  dont  l'évaluation 
serait  inférieure  au  prix  de  la  vente. 

C'est  seulement  à  défaut  des  inventaires,  des  actes  ou  des 
ventes  visés  par  la  loi  du  21  juin  1875,  qu'on  en  revient  à 
la  règle  de  la  déclaration  estimative  des  parties. 

29à3.  Relativement  à  l'évaluation  des  immeubles,  nous 
avons,  au  contraire,  à  renvoyer  purement  et  simplement  aux 
développements  déjà  donnés  à  propos  des  donations  CAtre 
vifs  («). 

2954.  Quant  au  troisiènje  principe,  l'évaluation  sans  dis- 
traction des  charges,  nous  y  insisterons  ci-dessous,  en  parlant 
de  certaines  de  ses  applications  (^). 

N<>  3.  De  rexigibmtô  du  droit. 

2955.  C'est  le  fait  du  décès  qui  rend  exigible  le  droit  pro- 
portionnel auquel  sont  soumises  les  mutations  à  cause  de 
mort.  C'est  de  ce  jour  que  tout  successeur  mortis  causa  est 
tenu,  sous  certaines  peines,  d'acquitter  l'impôt  dans  le  délai 

(')  V.  ci-clessu8, 1,  n.  1743  s. 
(*y  V.  ci-dessus,  I,"n.  1732  s. 
••  (')  V:  notam.  ci-dessous,  h.  29(>4  s. 
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(fae  la  loi  lui  impartit  ou  plus  exactement  de  faire,  au  bureau 
du  receveur  compétent,  la  déclaration  détaillée  des  mutation^ 
qui  s'opèrent,  à  son  profit,  par  suite  du  décès  de  son  auteur. 
En  fait,  c'est  cette  déclaration  qui  sert  de  base  à  la  per« 
ception  du  droit  proportionnel,  c>st,  dans  tous  les  cas,  la 
circonstance  caractéristique  qui  distingue  les  mutations  mor- 
tis  causa  des  mutations  entre  vifs. 

2956.  Nous  aurons  donc,  après  avoir  indiqué  quelles  sont 
les  dispositions  testamentaires  qui  rendent  exigible  le  droit 
de  mutation,  à  parler  des  déclarations  qui  doivent  être  faites, 
par  les  intéressés,  et  à  préciser  le  délai  dans  lequel  ces  décla- 
rations doivent  intervenir.  Nous  aurons  ensuite  à  indiquer  les 
actions  ouvertes  à  radministration  pour  le  recouvrement  de 
rimpôt,  et,  enfin,  à  déterminer  les  prescriptions  qui  peuvent 
être  opposées  aux  réclamations  de  l'administration. 

I.  Des  dispositioîis  testamentaires  qui  rendent  exigible 
le  droit proportiomiel  de  mutationx 

2957.  Frappant  les  mutations  à  cause  de  mort,  le  droit 
proportionnel  dont  nous  nous  occupons  ne  peut  évidemment 
frapper  que  les  dispositions  testamentaires  qui  entraînent  une 
mutation,  c'est-à-dire  celles  qui  font  passer  des  objets  ou  des 
valeurs  de  la  tête  du  testateur  sur  celle  du  légataire. 

11  en  résulte  que,  pour  savoir  si  une  disposition  testamen- 
taire astreint  son  bénéficiaire  à  payer  un  droit  proportionnel 
de  mutation,  il  y  a  donc,  uniquement,  à  rechercher  si  cette 
disposition  entraîne  une  mutation. 

Il  en  résulte  aussi  que,  dès  Finstant  qu'une  disposition  tes- 
tamentaire rend  exigible  un  droit  de  mutation,  ce  droit  est 
nécessairement  unique,  puisque  les  choses  auxquelles  elle  se 
réfère  ne  peuvent,  de  la  tête  du  défunt,  passer  à  la  fois  sur 
deux  têtes  différentes. 

Chacune  de  ces  deux  conséquences  découle  nécessairement 
de  la  nature  de  l'impôt  qu'il  s'agit  de  percevoir  et  qui  ne  peut 
frapper  les  dispositions  testamentaires  que  dans  la  mesure 
des  mutations  qu'elles  réalisent. 

2958.  Ajoutons  que,  pour  les  dispositions-  testamentaires 
comme  pour  les  dispositions  entre  vifs,  1  exigibilité  des  droits 
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de  mutation  ne  dépend  nullement  de  la  question  de  savoir  si 
ces  dispositions  sont  valables  ou  définitives. 

De  là  une  troisième  règle  dont  l'application  doit  se  combi^ 
ner  avec  lapplication  des  conséquences  qui  résultent  de  la 
nature  de  Timpôi  dont  nous  nous  occupons. 

2969.  Nous  avons  ainsi  expliqué  et  justifié  par  avance  les 
trois  propositions  auxquelles  nous  allons  rattacher  les  déve- 
loppements qui  suivent  : 

A.  Les  dispositions  testamentaires  ne  rendent  exigible  un 
droit  proportionnel  qu'autant  qu'elles  réalisent  une  mutation 
et  dans  la  mesure  de  la  mutation  qu'elles  réalisent  ; 

B.  Une  disposition  testamentaire  ne  rend  jamais  exigibles 
plusieurs  droits  de  mutation  à  cause  de  mort  ; 

C.  Le  droit  proportionnel  que  rendent  exigible  les  disposi- 
tions testamentaires  se  perçoit  sur  les  dispositions  nulles  ou 
résolubles  comme  sur  les  dispositions  valables  ou  définitives. 

A.  Les  dispositions  testamentaires  ne  rendent  exigible  un  droit  pro- 
portionnel qu^ autant  qu^ elles  réalisent  une  mutation  et  dans  la 
mesure  de  la  mutation  qu'elles  réalisent, 

2960.  C'est  l'application  pure  et  simple  de  cette  première 
proposition  à  toutes  les  dispositions  testamentaires  qui  nous 
permettra  de  résoudre  une  série  de  difficultés  où  peut  s'agiter 
la  question  de  savoir  si  le  droit  proportionnel  est  exigible  et 
dans  quelle  mesure  il  peut  l'être. 

296 1 .  Supposons  d'abord  une  disposition  testamentaire  par 
laquelle  un  testateur  lègue  à  un  de  ses  créanciers  le  montant 
même  de  sa  créance. 

Y  a-t-il  là  un  véritable  legs  ou  simplement  reconnaissance 
de  dette? 

La  solution  dépend  évidemment  des  circonstances  de  la 
cause. 

11  y  a  simple  reconnaissance  de  dette  quand  la  disposition 
testamentaire  ne  produit,  en  réalité,  aucun  avantage  pour  le 
créancier,  qui  n'a  aucun  intérêt  à  s'en  prévaloir. 

Il  y  a  au  contraire  véritable  legs  quand,  eu  vertu  de  la 
disposition  testamentaire,  le  créancier  peut  obtenir  un  paie- 
ment qu'il  aurait  vainement  réclamé  en  vertu  de  sa  seule 
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créance,  quand,  en  défiûitive,  il  a  intérêt  à  se  prévaloir  des 
avantages  que  lui  confirme  le  testament.  C'est,  en  effet,  dans 
ce  dernier  cas  seulement  que  la  disposition  testamentaire 
réalise  une  mutation  au  profit  du  légataire,  transporte  sur  sa 
tête  des  valeurs  que,  comme  créancier,  il  n^aurait  pu  obtenir 
des  héritiers  du  testateur. 

Ainsi,  par  exemple,  il  a  été  très  exactement  jugé  que  les 
legs  de  diverses  sommes,  faits  par  une  femme  dotale  à  des 
créanciers  de  son  mari  envers  qui  elle  s'était  précédem- 
ment engagée,  ne  constituaient  point  de  simples  reconnais- 
sances de  dettes,  mais  de  véritables  libéralités  rendant  exigi- 
gible  le  droit  de  mutation  (*).  Les  créanciers  devenant  léga- 
taires, on  ne  pouvait  leur  opposer  la  nullité  des  engagements 
de  la  femme,  et,  partant,  ils  avaient  intérêt  à  se  prévaloir  du 
legs  de  leur  débitrice. 

Mais,  en  pareil  cas,  il  est  bien  évident  que  le  droit  d'obli- 
gation pour  reconnaissance  de  dette  ne  saurait  être  dû. 

2962.  Quant  à  la  disposition  testamentaire  par  laquelle  un 
créancier  fait  remise  à  son  débiteur  du  montant  de  sa  dette, 
elle  est  incontestablement  soumise  non  au  droit  de  libération, 
mais  au  droit  de  mutation  par  décès  sur  le  montant  de  la 
créance. 

11  en  est  ainsi,  quelle  que  soit  la  forme  qu'affecte  le  legs. 
Que  ce  soit  la  libération  qui  ait  été  léguée  directement  au 
débiteur  ou  que  le  testateur  ait  interdit  à  son  héritier  d'exiger 
le  paiement  de  la  dette  qu'il  entend  remettre,  peu  importe. 
Dans  tous  les  cas,  il  y  a,  au  profit  du  débiteur,  mutation  du 
montant  de  la  dette,  et,  partant,  le  droit  proportionnel  de 
mutation  à  cause  de  mort  est  exigible  (^). 

2963.  Nous  avons  vu  que  les  legs  dits  rémunératoires  n'en 
constituaient  pas  moins  de  véritables  libéralités. 

Il  n'en  est  autrement  qu'autant  qu'il  y  a  équivalence  entre- 
le  montant  du  legs  et  les  services  en  considération  desquels 
il  est  fait,  ce  qui  suppose  que  ces  services  sont  appréciables 

('}  Sic  Trib.  Rouen,  22  fév.  iSGG,  D.,  67.  3.  55.  —  Gpr.,  sur  la  question,  Gass., 
18  avril  1883,  S.,  84.  1.  447,  D..  84.  1.  244. 

(')  Sic  Trib.  Moiss.ic,  29  mars  1871;  Garnier,  Rép.  pér.  enreg.,  n.  17120;  So- 
liiiion  adminisl.  enreg  ,  13  mai  1876,  Diction,  dr.  enreg.^  y^  Legs,  n,  133.  i 
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en  argent.  Ce  n'est  donc  qu'exceptionnellement  qu'il  peut 
être  question  de  voir  un  paiement  dans  les  dispositions  tes- 
tamentaires dites  rémunératoires.  En  principe,  toutes  rendent 
exigible  le  droit  proportionnel  de  mutation. 

C'est  notamment  le  cas  des  legs  adressés  aux  exécuteurs 
testamentaires. 

Le  contraire  a  parfois  été  jugé  (*),  mais  dans  des  hj'pothè- 
ses  où  le  peu  d'importance  du  legs  lui  enlevait  presque  son 
caractère  de  libéralité. 

2964.  Nous  savons  que  les  legs  peuvent  être  subordonnés 
à  des  charges  que  le  testateur  impose  à  son  légataire.  Mais, 
quelle  que  soit  l'importance  des  charges  imposées  par  un 
testateur  à  son  légataire,  comme  Tétendue  delà  mutation  qui 
se  produit  au  profit  de  ce  dernier  ne  se  trouve  pas  modifiée, 
il  résulte  nécessairement  de  notre  première  règle  que  le  droit 
proportionnel  de  mutation  doit  se  calculer  sur  toute  la  valeur 
des  choses  transmises,  sans  qu'on  en  déduise  la  valeur  des 
charges. 

2965.  C'est  par  application  du  même  principe  que,  pour 
calculer  le  droit  proportionnel  de  mutation  dû  par  les  léga- 
taires universels  ou  à  titre  univei'sel,  on  ne  déduit  point  de 
l'actif  qu'ils  sont  appelés  à  recueillir  le  montant  des  dettes 
héréditaires  qu'ils  sont  tenus  d'acquitter.  Ces  dettes  ne  dimi- 
nuent point,  en  effet,  Tétendue  de  la  mutation  que  le  legs 
réalise.  Elles  ne  doivent  point  influer  sur  le  calcul  des  droits 
afférents  à  cette  mutation.. 

2966.  Toutefois,  la  solution  donnée  pour  le  legs  avec 
charge  devrait  être  différente  lorsque  ce  legs  s'analyse,  en 
définitive,  en  deux  libéralités  distinctes,  adressées  à  deux 
légataires  différents,  l'une  au  profit  du  bénéficiaire  de  hi 
charge,  l'autre  au  profit  du  légataire  principal. 

C'est  ce  qui  arrive  toutes  les  fois  que  la  charge  est  imposée 
en  faveur  d'une  personne  déterminée,  au  profit  de  laquelle 
elle  réalise  un  mouvement  de  valeur.  Dans  ce  cas,  eu  effet, 
une  mutation  directe  se  produit  de  la  tête  du  testateur  sur 
celle  du  bénéficiaire  à  la  charge.  Or,  cette  mutation,  soumise 

v')  V.  nolamment  Trib.  Clermonl,  20  n  v.  187S,  D.,  .SO.  5.  \œ. 
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elle-niênie  au  droit  proportionnel  de  mutation  mortis  causa^ 
doit  nécessairement  diminuer  d'autant  la  mutation  que  réalise 
le  legs  principal,  et,  partant,  les  droits  proportionnels  affé- 
rents à  cette  mutation. 

2967.  La  question  de  savoir  Tsi  on  se  trouve  en  présence 
d'une  charge  ou  d'un  legs  secondaire  présente  donc  lin  grand 
intérêt  au  point  de  vue  du  calcul  des  droits  de  mutation. 

La  jurisprudence  s'accorde  à  décider  qu'il  y  a  nécessaire- 
ment charge  toutes  les  fois  que,  sans  désigner  lui-même  le 
bénéficiaire  de  la  charge  qu'il  impose,  le  testateur  se  borne 
à  déterminer  les  valeurs  que  Taccomplissement  de  la  charge 
doit  absorber. 

C'est,  par  exemple,  ce  qui  a  été  décidé  dans  l'hypothèse 
où  le  testateur  a  disposé  que  son  légataire  devrait  employer 
une  certaine  somme  à  des  œuvres  de  bienfaisance,  sans  dési- 
gner les  établissements  auxquels  la  somme  serait  remise  ('). 

C'est  également  ce  qu'il  faut  décider  pour  le  cas  où  le 
testateur  fait  une  fondation  de  messes  sans  désigner  une 
personne  déterminée  pour  recevoir  les  sommes  afférentes  k 
la  fondation  (*j. 

Mais  il  en  serait  autrement  si,  dans  la  première  hj^othèse, 
le  testateur  avait  désigné  les  établissements  auxquels  devrait 
être  versée  la  somme  qu'il  affecte  à  des  œuvres  de  bienfai- 
sance ('),  ou  si,  dans  la  seconde,  il  avait  spécifié  la  personne 
chargée  de  recevoir  les  sommes  destinées  à  la  fondation. 

3968.  Du  reste,  on  peut  dire,  d'une  façon  générale,  qu'il 
ne  saurait  y  avoir  charge,  au  point  de  vue  fiscal,  dès  que  le 
testateur  a  désigné  lui-même  la  personne  au  profit  de  laquelle 
il  l'impose  à  son  légataire  ou  à  son  héritier. 

En  pareil  cas,  on  doit  uniquement  réserver  l'hypothèse  où 
la  charge  est  de  telle  nature  qu'elle  ne  réalise  aucun  mouve- 
ment de  valeur  qu'il  puisse  s'agir  de  frapper  du  droit  pro- 
portionnel. C'est  ce  qui  a  été  jugé,  par  exemple,  dans  un  cas 
où  la  charge  imposée  par  le  testateur  consistait,  pour  le  léga- 

•   SicCass.  6  juill.  1871,  S.,  71.  1.  1()8,  D.,  71.  1.  343. 
i*)  Sic  Solut.  admin.  enreg.,  6  août  1872,  Dicl.  dr.  enreg.,\^  Legs,  n.  207. 
\^]  Sic  Délibér.  admin.  enreg.,  13  déc.  1880,  et  4  avril  1881,  Dicl.  dr.  ew'eg., 
V"  Legs,  n.  20G. 
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taire,  à  donner  à  bail  aune  personne  déièrminée  les  immèU" 

blés  qui  faisaient  Tobjet  du  legs  {^).  « 

2969.  L'application  de  notre  première  règle  conduit  éga^ 

lement  à  décider  qu'aucun  droit  proportionnel  n'est  exigible 

sur  une  disposition  testamentaire  par  laquelle  un  testateur 

lègue    à  une  personne  déterminée  la  faculté  d'acquérir  un 

immeuble  héréditaire.  i 

Que  cette  disposition  soit  valable,  cela  n'est  pas  douteux. 

Mais  il  est  non  moins  certain  que,  par  elle-même,  elle  ne 

réalise  aucune  mutation.   Dès  lors,  comment  pourrait-elle 

rendre  exigible  un  droit  proportionnel?  C'est  seulement  au 

moment  où  usant  de  la  faculté  que  lui  donne  le  testament, 

le  légataire  se  rendra  acquéreur  de  l'immeuble  héréditaîrej 

que  se  produira  la  mutation.  ' 

Mais  cette  mutation  sera  une  mutation  entre  vifs  résultant 

de  la  vente  qui  interviendra  entre  l'héritier  et  le  légataire, 

ce  ne  sera  nullement  une  mutation  mortis  cauna.  Le  droit 

exigible  sera  donc  le  droit  de  vente  ('). 

2970.  Toute  différente  serait  la  solution  à  laquelle  on 
devrait  s'arrêter,  si  le  testateur  avait  légué  un  immeuble 
héréditaire  à  une  personne  déterminée,  à  charge  par  celle-ci 
de  verser  une  certaine  somme  à  la  succession.  En  ce  cas, 
rimmeuble  passant  directement  de  la  tête  du  testateur  sur 
celle  du  légataire,  il  est  bien  certain  que  ce  dernier  est  tenu, 
à  cette  occasion,  d'un  droit  de  mutation  à  c-ause  de  mort. 

Selon  la  forme  sous  laquelle  elle  se  présente,  une  disposi** 
tion  testamentaire,  produisant,  au  fond,  des  résultats  identi-S' 
ques,  peut  donc  être  soumise  à  un  régime  fiscal  bien  différent. 
Au  fond,  en  effet,  la  disposition  par  laquelle  un  testateur 
lègue  à  Primus  la  faculté-  d'acquérir  un  immeuble  de  sa 
succession  pour  une  somme  de  100.000  fr.  n'est  pas  sensible^ 
ment  différente  de  la  disposition  par  laquelle  il  lui  léguerait 
ce  même  immeuble,  a  charge  de  payer  100.000  fr;  à  sa  sue-» 
cession.  Au  point  de  vue  du  régime  fiscal  qui  leur  est  appli-^ 
cable,  il  est  essentiel  de  les  distinguer. 

(V>  Sic  Trib.  Ck^mpiè^ne,  6  fév.  1872,  D.,  72.  ,'{.  54. 
i*)  Cass.,  30  avril  1884,  S.,  85.  1.  37,  D.,  8i.  1.  420. 


460  DES   DONATIONS   ENTRE   VIFS  ET   TESTAMENTS 

-  2971.  L'application  de  notre  première  règle  aux  legs 
conditionnels  conduit  à  distinguer  les  legs  sous  condition 
iUfpensive  des  legs  sous  condition  résolutoire. 

Ces  derniers,  produisant  leurs  effets  au  jour  même  du  décès 
et  réalisant  à  ce  moment  la  mutation  qu'ils  entraînent,  rendent 
cadgibles  les  mêmes  droits  proportionnels  que  s'ils  étaient 
purs  et  simples. 

.  '2972.  Il  en  est  autrement  des  legs  sous  condition  suspen- 
sive. 

Tant  qu'elle  n'est  point  accomplie,  la  condition  successive 
arrête  la  naissance  même  du  droit  qui  y  est  subordonné. 
Avant  ce  moment,  un  legs  sous  condition  suspensive  ne  peut 
réaliser  aucune  mutation  ;  il  ne  saurait  donc  rendre  exigible 
un  droit  de  mutation  quelconque. 

C'est  ce  qui  a  été  décidé  notamment  à  propos  d'un  legs  fait 
par  un  débiteur  à  son  créancier  sous  la  condition  que  celui-ci 
ne  réclamera  pas  la  somme  qui  lui  est  due.  C'est  seulement 
au  moment  où  le  légataire  renonce  à  sa  qualité  de  créancier, 
pour  s'en  tenir  à  celle  de  légataire,  que  se  produit  la  mutation 
résultant  du  legs.  C'est  donc  à  ce  moment  seulement  que 
devient  exigible  le  droit  portant  sur  cette  mutation  ('). 

2973.  Les  seules  difficultés  qui  puissent  se  présenter  à 
propos  des  legs  conditionnels  concernent  la  distinction, 
parfois  délicate,  entre  la  condition  suspensive  et  la  condition 
résolutoire,  distinction  dont,  nous  venons  de  le  voir,  l'impor- 
tance est  capitale,  au  point  de  vue  de  l'exigibilité  du  droit  de 
mutation  (*). 

.  .2974.  Nous  avons  dit  que  l'étendue  des  droits  de  mutation 
rendus  exigibles  par  les  dispositions  testamentaires  était 
exactement  déterminée  par  l'étendue  des  mutations  réalisées 
par  ces  dispositions.. 

.  L'application  du  principe  aux  légataires  particuliers  ne 
souffre  pas  de  difficulté.  Chaque  légataire  particulier  n'est 
évidemment  tenu  que  de  déclarer  la  libéralité  même  dont  il 

• 

(')  Sic  Cass.,  18  avril  1883,  S.,  84.  i.  347,  1).,  84.  1.  244. 

{*)  V.  notamment  les  hypotlù'ses  au  sujet  desquelles  la  cour  de  cassation  a  dû 
06  prononcer  par  arrôt  du  9  août  1871,  S.,  71.  1.  8.3,  D.,  71.  1.  314,  et  par  arrêt  du 
26  nov.  1883,  S.,  85.  1.  33,  1).,  84.  1.  178. 
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est  gratifié;  d'autre  part,  Tétcndue  de  la  mutation,  que  cetta 
libéralité  implique  à  son  profit,  détermine  exactement  Téten^r 
due  des  droits  de  mutation  qu'il  doit  acquitter. 

2975.  Au  contraire,  en  ce  qui  concerne  les  légataires  uni-* 
versels  ou  à  titre  universel,  la  question  est  délicate,  puisqull 
s'agit  de  savoir  si  on  doit,  ou  non,  les  traiter  comme  des  béri* 
tiers.  11  résulte,  en  effet,  de  Fart.  32  de  la  loi  du  22  frimaire 
an  VII  que  les  cohéritiers  sont  solidaires  pour  Tacquittement 
des  droits  de  mutation  que  la  succession  rend  exigibles. 

Emanant  d'un  héritier,  la  déclaration  de  mutation  ne  peut 
donc  se  borner  à  la  portion  héréditaire  à  laquelle  le  d^Ia-r 
rant  est  appelé;  elle  doit  nécessairement  comprendre  la  tota'* 
lité  de  la  succession;  elle  le  soumet,  par  là  même,  àTobliga-^ 
tion  de  payer  non  seulement  les  droits  de  mutation  qu'il  doit 
personnellement,  mais  encore  ceux  qui  sont  dus  par  ses  cohé* 
ritiers.  L  art.  32  précité  le  décide  expressément. 

Est-ce  là  une  solution  qu'il  faille  étendre  aux  légataires 
universels  ou  à  titre  universel  ? 

On  pourrait  le  soutenir. 

Tout  successeur  à  titre  universel  doit  nécessairement  com-^ 
prendre,  dans  sa  déclaration,  tous  les  biens  sur  lesquels  il  a 
un  droit  indivis.  Quelle  que  soit  la  fraction  à  laquelle  il  est 
appelé,  le  successeur  universel  n'en  est  pas  moins  tenu  de 
faire  une  déclaration  ayant  trait  à  la  totalité  du  patrimoine, 
puisque  la  détermination  de  la  fraction  à  laquelle  il  a  droit 
implique  la  détermination  du  patrimoine  tout  entier.  Or,  s'il 
doit  déclarer  le  tout,  il  faut  qu'il  paie  pour  le  tout. 

Si  cette  manière  de  voir  était  exacte,  lart.  32  de  la  loi  du 
22  frimaire  an  VII,  en  établissant  la  solidarité  entre  cohérî^ 
tiers,  n'aurait  rien  d'anormal  et  d'exceptionnel.  Il  ne  ferait 
que  consacrer  une  solution  résultant,  pour  le  successeur  à 
titre  universel,  de  la  nature  même  de  son  titre.  On  ne  devrait 
donc  point  hésiter  à  étendre  à  tous  les  successeurs  à  titre 
universel  la  solidarité  qu'il  établit  entre  cohéritiers. 

2976.  Mais  cette  manière  de  voir  est  des  plus  contestables* 
Avec  la  jurisprudence  (*),  nous  ne  pensons  nullement  qu'on 

':  V.  noCammenl  Trib.  civ.  du  Havrr,  21)  aoùl  ls72.  S.,  73.  2.  121. 
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doive  considérer  la  solidarité  établie  par  lart.  32  de  la  loi 
de  fpimaire  comme  une  conséquence  nécessaire  de  la  décla- 
ration de  succession  imposée  aux  héritiers.  Sans  doute, 
.quand  il  s'agit  de  droits  d'acte,  on  conçoit  que  l'impôt  soit 
indivisible  et  doive  nécessairement  être  acquitté,  pour  le 
tout,  par  celui  des  intéressés  qui  fait  procéder  à  l'enregis- 
trement. Cela  tient  à  ce  que  l'acte  lui-même  forme  un  seul 
tout,  dont  toutes  les  stipulations  se  tiennent  et  pour  lequel 
la  formalité  de  l'enregistrement  ne  saurait  être  remplie  pour 
partie.  Dès  Tinstant  que  la  formalité  est  indivisible,  il  faut 
nécessairement  que  le  droit,  au  paiement  duquel  la  loi  la 
subordonnée,  soit  acquitté  pour  le  tout,  avant  qu'il  y  soit 
procédé . 

4  Mais  il  en  est  tout  autrement  des  droits  de  mutation. 
'  L'impôt  porte  alors  sur  la  mutation  elle-même.  Or,  comme 
celle-ci  est,  en  définitive,  un  fait  personnel  à  chaque  ayant 
droit,  rien  n'est  plus  simple  et  plus  rationnel  que  de  conce- 
voir une  déclaration,  dont  la  portée  soit  exclusivement  limitéç 
à  la  mutation  dont  bénéficie  le  déclarant,  et  qui  ne  le  soumette 
au  paiement  d'autres  droits  que  ceux-là  mêmes  afférents  à 
cette  mutation. 

-  Sans  doute,  l'art.  32  de  la  loi  de  frimaire  en  décide  autre- 
ment dans  les  rapports  entre  cohéritiers.  Mais  ce  texte  appa- 
raît vraiment  comme  une  disposition  exceptionnelle  et  exorr 
bitante  dont  il  ne  peut  s'agir  (rétendre  l'application. 
'  Tout  revient  donc  à  la  question  de  savoir  si  les  légataires 
universels  ou  a  titre  universel  doivent  être  compris  dans  les 
cohéritiers  visés  par  l'art.  32  de  la  loi  de  frimaire. 

Il  faut  bien  reconnaître  que  la  question  est  au  moins  discu- 
table, puisque  tout  dépend  du  sens  et  de  la  portée  qu'on  atta- 
che à  un  terme  dont  l'acception  peut  être  plus  ou  moins 
compréhensive. 

Mais,  à  raison  des  conséquences  rigoureuses  de  la  solida- 
rité établie  par  le  texte  dont  il  s'agit,  nous  croyons  plus  équi- 
table de  nous  en  tenir  à  l'interprétation  la  plus  stricte  qu'il 
comporte.  Cela  conduit  à  limiter  aux  seuls  héritiers  légitimes 
la  solidarité  établie parl'art.  32  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII, 
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et,  partant,  à  y  soustraire  les  légataires  universels  ou  à  titre 
universel  (*). 

2977.  En  résumé,  nous  arrivons  à  cette  conclusion  :  c'est 
que,  pour  les  légataires  universels  ou  à  titre  universel  comme 
pour  les  légataires  particuliers,  c'est  toujours  et  dans  tous  les 
cas,  rétendue  de  la  mutation  réalisée  à  leur  profit  par  le  legs 
auquel  ils  sont  appelés,  qui  précise  et  les  déclarations  qu'ils 
doivent  faire  et  les  droits  qu'ils  sont  tenus  d'acquitter. 

B.  Une  disposition  iesiamenlairn  ne  rend  jamais  exigibles  plusieurs 

droits  de  mutation  morlis  causa. 

2978.  La  plus  importante  des  applications  résultant  de 
cette  deuxième  règle,  c'est  évidemment  que  toutes  les  dispo- 
sitions testamentaires  réalisant  une  mutation  au  profit  d'un 
légataire,  ne  sauraient  entraîner  d'autres  droits  de  mutation 
que  ceux-là  mêmes  que  doit  acquitter  ce  légataire. 

Il  en  résulte  que  les  héritiers  légitimes  n'ont  à  acquitter 
aucun  droit  de  mutation  sur  les  valeurs  comprises  dans  les 
différents  legs  mis  à  leur  charge,  ou,  en  d'autres  termes,  que 
toutes  ces  valeurs  doivent  être  déduites  de  l'actif  héréditaire, 
sur  lequel  se  calcule  le  montant  des  droits  de  mutation  à  la 
charge  des  héritiers. 

C'est  là  un  point  aujourd'hui  reconnu  par  l'administration 
de  l'enregistrement  elle-même,  non  seulement  pour  les  legs  de 
corps  certains,  mais  pour  les  legs  de  sommes  ou  de  valeurs, 
alors  même  que  la  succession  ne  contiendrait  point  les  sommes 
ou  les  valeurs  nécessaires  à  leur  acquittement,  et  que  les  héri- 
tiers devraient  les  payer  soit  avec  des  deniers  personnels,  soit 
avec  des  deniers  provenant  de  la  réalisation  des  biens  héré- 
ditaires. 

Dans  tous  les  cas,  il  est  également  certain  qu'une  mutation 
directe  se  produit  de  la  tête  du  testateur  sur  celle  du  léga- 
taire, et  que  cette  mutation  diminue  d'autant  l'étendue  de  la 
mutation  qui  se  produit  au  profit  des  héritiers  (*). 

2979.  Il  arrive  très  souvent  qu'en  vertu  d'une  clause  for- 


(*)  V.,  sur  la  quei^tion,  Demanle,  Tr,  de  Venreg.y  3»  édil.,  II,  n.  Cfil. 
(•j  V.  nolammenl  en  ce  sens,  Cass.,  30  mars  1858,  S.,  58.  1.  381. 
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melle  du  testament,  c'est  la  succession  qui  doit  acquitter  les 
droits  de  mutation  à  la  charge  des  légataires. 

En  pareil  cas,  le  montant  de  ces  droits  doit-il  s'ajouter  au 
montant  du  legs,  pour  la  déduction  qu'il  y  a  lieu  de  faire  de 
Tactif  héréditaire  ? 

On  la  soutenu,  et,  de  prime  abord,  cela  apparaît  comme 
le  seul  procédé  légal  et  régulier. 

En  réalité,  une  clause  de  ce  genre  augmente  l'étendue  du 
legs  dont  profite  le  légataire;  l'actif  héréditaire  est  diminué 
d'autant.  Rien  de  plus  juste  que  de  déduire  de  cet  actif  héré- 
ditaire, avec  le  legs  lui-même,  le  montant  des  droits  de  muta- 
tion qu'il  rend  exigibles  et  que  la  succession  doit  acquitter. 

L'administration  de  l'enregistrement  a  toujours  refusé 
d'admettre  cette  manière  de  voir  ('). 

C'est  avec  raison,  pensons-nous. 

Sans  doute,  lorsqu'il  met  à  la  charge  de  la  succession  des 
droits  que  le  légataire  devrait  acquitter,  le  testateur  augmente 
le  profit  que  le  légataire  retire  de  la  disposition  dont  il  est 
gratifié. 

11  n'en  est  pas  moins  vrai  que  l'étendue  de  la  mutation  qui 
se  produit  au  profit  du  légataire  reste  la  même. 

Si,  à  l'occasion  de  cette  mutation,  le  testateur  a  cru  devoir 
imposer  à  sa  succession  une  charge  spéciale,  c'est  le  cas 
d'appliquer  le  principe  de  la  non  distraction  des  charges  et 
non  de  le  méconnaître  par  une  déduction  comprenant  autre 
chose  que  les  objets  ou  les  valeurs  qui  passent  directement 
de  la  tête  du  testateur  sur  celle  du  légataire  (^). 

Récemment  portée  devant  la  cour  de  cassation,  la  question 
a  été  tranchée  par  elle  dans  le  sens  de  la  solution  constam- 
ment admise  par  l'administration  ('). 

2980.  Ce  que  nous  disons  des  héritiers  légitimes,  nous 
devons  le  dire  également,  et  pour  les  mêmes  raisons,  des  léga- 
taires universels  et  même  des  légataires  à  titre  particulier  aux- 
quels le  testament  impose,  non  des  charges  proprement  dites, 

(*)  V.  nolamment  Solutions  admin.  du  7  août  1878  et  du  10  sept.  1879,  Dict,  di\ 
enreg.y  v<»  Legs,  n.  138. 
[^]  Sic  Garnier,  Rep,  gén.  enregisl.,  n.  16770. 
(»)  V.  Cass.,  19  déc.  1888,  D.,  90.  1.  78. 
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mais  de  véritables  legs,  diminuant  Tétendue  de  là  mutation 

« 

qui  résulte,  en  leur  faveur,  des  dispositions  dont  ils  sont  gra- 
tifiés. 

2981.  Mais,  si  une  disposition  testamentaire  ne  saurait 
rendre  exigibles  plusieurs  droits  de  mutation  mortis  causa,  il 
est,  d'autre  part,  incontestable  que  toute  disposition  testa- 
mentaire rend  eiugibles  autant  de  droits  de  mutation  qu'elle 
entraîne  de  mutations  distinctes. 

C'est  important  à  constater  pour  les  dispositions  en  usu- 
fruit. 

Le  legs  d'usufruit  entraîne  nécessairement  la  perception  de 
deux  droits  de  mutation  distincts  :  Tun  à  la  charge  du  léga- 
taire et  calculé  sur  la  valeur  de  l'usufruit,  l'autre  à  la  charge 
de  l'héritier  ou  du  légataire  universel  et  calculé  sur  la  valeur 
de  la  propriété  entière,  puisque  les  mutations  de  nue  pro- 
priété comprennent  implicitement  les  mutations  d'usufruit  (*). 

Mais  il  est  évident  que  l'héritier  ou  le  légataire  universel 
n'auront  aucun  nouveau  droit  de  mutation  à  acquitter,  au  mo- 
ment où,  par  suite  de  l'extinction  de  l'usufruit  légué,  leur  nue 
propriété  deviendra  une  propriété  pleine  et  entière. 

2982.  Ce  que  nous  venons  de  constater  pour  les  legs 
d'usufruit,  nous  devons  le  constater  aussi  pour  les  legs  de 
sommes  payables,  par  exemple,  au  décès  de  l'héritier  ou  du 
légataire  universel  et  sans  intérêts  jusqu'au  jour  du  paiement. 

En  réalité,  ceux  à  la  charge  desquels  sont  mises  des  dispo- 
sitions de  ce  genre  sont  constitués  usufruitiers  des  somùies 
léguées.  Us  doivent  donc  acquitter  un  droit  de  mutation  sur 
l'usufruit  dont  ils  sont  appelés  à  profiter  (*). 

D'autre  part,  les  bénéficiaires  de  ces  dispositions  sont  bien, 
du  jour  du  décès  du  testateur,  nus  propriétaires  de  la  somme 
qu'ils  sont  appelés  à  recueillir  ultérieurement.  Dès  ce  jour, 
ils  sont  donc  tenus  d'un  droit  de  mutation  calculé  sur  la 
propriété  entière. 

2983.  Il  n'en  serait  autrement  qu'autant  que  la  disposition 
faite  à  leur  profit  se  trouverait  soumise  à  une  condition  sus- 

C)  Sic  arl.  15,  7o  el  8»,  loi  du  22  frimaire  an  VII. 

(«}  Sic  Cass.,  21  juin  1869,  S.,  70.  1.  -40,  D.,  70.  1.  129. 

Do.vAT.  ET  Tbst.  —  II.  30 
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pensive.  En  pareil  cas  c'est  seulement  au  jour  de  laccomplis- 
sement  de  la  condition  qu'il  pourrait  être  question  d'exiger  un 
droit  de  mutation. 

2984.  Toutefois,  ladministration  elle-même  reconnaît  que 
les  legs  de  sommes  payables  au  décès  des  héritiers  ou  léga- 
taires, à  la  charge  desquels  ils  sont  mis,  ne  doivent  pas  néces- 
sairement être  considérés  comme  impliquant  une  disposition 
en  usufruit  au  profit  de  ceux-ci. 

Elle  a  appelé  l'attention  de  ses  agents  sur  certaines  situa- 
tions spéciales,  dans  lesquelles  il  serait  vraiment  exorbitant 
de  considérer  les  dispositions  dont  nous  parlons  autrement 
que  comme  des  legs  à  terme. 

11  doit  en  être  ainsi,  à  notre  avis,  toutes  les  fois  que  c'est 
non  dans  Tintérêt  de  celui  à  la  charge  duquel  la  disposition 
est  mise,  mais  bien  dans  Fintérêt  de  celui  qui  doit  profiter  de 
cette  disposition  que  le  paiement  en  est  retardé. 

C'est  ce  qui  a  été  jugé,  par  exemple,  dans  une  hypothèse 
où  un  testateur  avait  chargé  son  héritier  de  remettre  une  cer- 
taine somme  à  des  enfants  mineurs  le  jour  de  leur  majorité 
ou  de  leur  mariage  (*). 

C.  LpJi  droits  de  mutation  que  rendent  exigibles  les  dispositions  lesia- 
menlaires  se  perçoivent  sur  les  dispositions  nulles  ou  résolubles, 
comme  sur  les  dispositions  valables  ou  définitives. 

2985.  Il  n'y  a  là  que  l'application  spéciale  aux  dispositions 
testamentaires  d'une  règle  générale  applicable  à  tous  les  actes 
nuls  ou  résolubles  qui  entraînent  une  mutation  et  sont,  à  ce 
titre,  soumis  à  des  droits  proportionnels  de  mutation. 

2986.  11  en  résulte  par  exemple,  que  l'exécution  par  les 
héritiers,  de  legs  verbalement  faits  par  le  de  cujtis  rend  exi- 
gible un  droit  de  mutation,  exactement  comme  s'il  s'agissait 
d'une  disposition  régulièrement  faite  par  le  défunt. 

2987.  Il  en  résulte  également  que  les  legs  soumis  à  une 
condition  résolutoire  sont  considérés  comme  purs  et  simples, 
au  point  de  vue  des  droits  de  mutation  qu'ils  rendent  exigi- 

(')  Trib.  Nîmes,  14  août  1872,  S.,  73.  2.  152,  D.,  73.  5.  218.  —  V.  éjçalemenl  dans 
le  inAnie  sens,  el  sur  une  esptîce  analoi^iic,  Trib.  Mirande,  29  août  1873,  S.,  74.  2. 
51),  I).,75.  5.2()2. 


DES  DISPOSITIONS  TESTAXENTAIRES  467 

bles.  C'est  ainsi,  par  exemple  qu'un  legs  de  nue  propriété 
sous  condition  résolutoire  rend  exigible  le  droit  dû  sur  la 
propriété  entière,  puisque,  au  moment  même  de  Touverture 
de  la  succession,  le  bénéficiaire  d'un  legs  de  ce  genre  acquiert 
à  la  fois  et  la  niie  propriété  et  l'expectative  de  Vusufruit  qui 
en  est  inséparable  ('), 

2988.  Il  est,  d'ailleurs,  bien  certain  que  l'annulation  ou  la 
résolution  ultérieure  des  mutations,  produites  par  des  dispo- 
sitions testamentaires  nulles  ou  résolubles,  ne  saurait  entrai^ 
ner  la  restitution  des  droits  perçus. 

Il  s'agit  là,  en  effet,  de  droits  régulièrement  perçus,  et 
l'art.  60  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VU  condamne  manifeste- 
ment toute  réclamation  qui  serait  formulée  en  ce  sens. 

2989.  Inversement,  l'existence  de  dispositions  testamen- 
taires, subordonnées  à  des  conditions  suspensives^  n'afiOranchit 
point  l'héritier  du  paiement  des  droits  de  mutation  afférents 
aux  choses  ou  valeurs  qui  y  sont  comprises.  Il  est,  d'ailleurs, 
indiscutable  que  l'héritier  ne  pourrait  en  réclamer  la  restitu- 
tion, lorsque  la  condition  s'accomplit  au  profit  du  légataire  (*). 

2990*  Une  conséquence  intéressante  de  notre  troisième 
règle  c'est  que,  à  l'occasion  des  legs  adressés  à  un  établisse- 
ment public,  l'administration  a  le  droit  strict  de  réclamer  un 
double  droit  de  mutation. 

De  semblables  legs,  nous  le  savons,  n'ont  d'effet  qu'autant 
■qu'ils  sont  autorisés  par  le  gouvernement,  et  Tacceptation  ne 
peut  en  être  faite  avant  que  Fautorisation  gouvernementale 
soit  inten^enue  (').  Jusque-là,  les  biens  qui  en  sont  l'objet 
restent  nécessairement  dans  la  succession  du  testateur,  et^ 
partant,  sont  compris  dans  la  mutation  qui  se  produit  au 
profit  des  héritiers  de  celui-ci.  De  là,  un  premier  droit  de 
mutation  qui,  étant  régulièrement  perçu,  ne  serait  point  res- 
titué, alors  que  l'établissement  public  gratifié  serait  ultérieu- 
rement autorisé  à  recueillir  la  libéralité  faite  à  son  profit  (*), 

')  Cass.,  26  juin  1895,  S.,  90.  1.  469,  et  29  octobre  1895,  S.,  97.  1.  53,  D.,  96.  1. 
45:^. 

l*^  Sic  Cas».,  26  juin  1895,  précité. 

(•)  Art.  910  et  937  C.  civ, 

(*)  Sic  Ca«s.,  7  juin.  1868,  S.,  68.  1.  433.  —  Cass.,  28  nov.  1S93,  S.,  94.  1.  369, 
D.,  94.  1.  217.  —  Trib.  Nice,  2S  août  1871,  S.,  72.  2.  251. 
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Bien  plus,  si  Théritier  du  testateur  venait  à  mourir  avant  que 
rétablissement  public  eût  été  autorisé  i  accepter  le  legs  fait 
i  son  profit,  les  successeurs  de  cet  héritier  devraient  acquit- 
ter un  nouveau  droit  de  mutation  sur  les  biens  compris  dans 
le  legs  non  encore  accepté  (M- 

En  pratique,  la  régie  renonce  le  plus  souvent  à  l'exercice 
du  droit  strict  qui  lui  appartient.  Avant  de  réclamer  à  l'héri- 
tier rimpôt  dû  i  raison  de  la  mutation  qui  se  produit  sur  sa 
tète,  elle  attend  que  Tai^torisation  ait  été  refusée  ou  qu'il  soit 
devenu  certain  que  rétablissement  public  gratifié  a  renoncé 
à  la  solliciter  du  gouvernement  ('t,  ou  bien,  si  les  droits  ont 
été  acquittés  par  Théritier,  elle  admet  qu^il  y  a  lieu  de  les 
imputer  sur  ceux  qui  seront  dus  par  rétablissement  public 
légataire  ('): 

2991.  Mais,  comme  il  s'agit  là  de  décisions  de  faveur,  il 
importe  de  remarquer  que,  si  les  établissements  publics  gra- 
tifiés ont  reçu  le  droit  d  accepter  à  titre  conservatoire,  il  ne 
saurait  être  question,  pour  ladministration,  de  réclamer  aux 
représentants  de  la  succession  le  droit  de  mutation  que,  dans 
le  cas  contraire,  elle  a  rigoureusement  le  droit  d'exiger.  Nous 
savons,  en  effet,  que  l'avantage  de  l'acceptation  à  titre  con- 
servatoire consiste  précisément  à  pouvoir  devancer  Faiitori- 
sation  gouvernementale,  à  raison  des  effets  rétroactifs  qu'on 
reconnaît  alors  à  celle-ci.  Or,  comme  c'est  de  la  non  rétroac- 
tivité de'ratfitorisation  gouvernementale  que  résulte  la  double 
mutation,  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure,  cette  double 
mutation  ne  saurait  se  produire  là  où  des  effets  rétroactifs  ont 
été  attachés  à  l'autorisation  des  pouvoirs  publics  (^). 


(^j  Sic  Cas9.,  28  nov.  1893,  précité. —  Dans  le  môme  sens  Sol.  adm.  enregistre- 
ment, 8  août  1894,  S.,  96.  2.  318,  D.,  96.  5.  244,  et  Rép.  périod.  ent-eg.,  n.  8555. 

[*}  Sic  Sol.  adm.  enreg.,  15  nov.  1875,  Rép.  pét\,  n.  4Ô97. 

(']  Sic  Sol.  adm.  enreg.,  8  août  1894,  S.,  96.  2.  318,  D.,  96.  5.  244,  et  Rép.  pér, 
enreg. f  n.  8555.  —  En  ce  cas,  l'héritier  nous  parait  incontestablement  fondé  à  ré- 
clamer à  rétablissement  public  légataire  le  remboursement  des  droits  qui!  a  pré- 
cédemment acquittés  et  dont  l'imputation  diminue  d'autant  ceux  qui  afférent  au 
legs  recueilli  par  rétablissement  public. 

t*)  V.  cep.  Wahl,  note  sous  SoL  adm.  enregielr.,  8  août  1894,  S.,  96.  2.  318. 
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II.  Des  déclarations  requises  à  raison  des  dispositions 

testamentaires, 

2998,  Les  déclarations  que  la  loi  prescrit,  ea  matière  de 
mutations  mortis  catisay  ont  pour  but  de  donner  à  la  régie 
connaissance  officielle  des  valeurs  sujettes  à  l'impôt  propor- 
tionnel. Ce  sont  elles  qui  servent  de  base  légale  à  la  percep- 
tion de  cet  impôt,  puisqu'elles  doivent  comprendre  Ténumé- 
ration  détaillée  des  mutations  de  propriété  ou  d'usufruit,  dont 
les  déclarants  sont  appelés  à  bénéficier,  à  raison  du  décès  de 
leur  auteur, 

2993.  Ces  déclarations  doivent  être  faites  au  bureau  du 
receveur  compétent,  suivant  les  distinctions  qui  résultent  des 
dispositions  de  Tart.  27  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VU. 
Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Les  mutations  de  propriété  ou  d'usufruit  par  décès  seront 
»  enregistrées  au  bureau  de  la  situation  des  biens.  Les  héritiers ^ 
»  donataires  ou  légataires,  leurs  tuteurs  ou  curateursy  seront 
»  tenus  d'en  passer  déclaration  détaillée  et  de  la  signer  sur  le 
»  registre.  S'il  s'agit  d'une  mutation,  au  même  titre,  de  biens 
»  meubles,  la  déclaration  en  sera  faite  au  bureau  dans  l'arron- 
»  dissement  duquel  ils  se  seront  trouvés  au  décès  de  l'auteur  de 
»  la  succession.  Les  rentes  et  les  autres  biens  meubles ^  sans 
w  assiette  déterminée  lors  du  décès  seront  déclarés  au  bureau 
»  du  domicile  du  décédé.  Les  héritiers,  donataires  ou  légataires 
»  rapporteront,  à  F  appui  de  leurs  déclarations  de  biens  meubles 
»  un  inventaire  ou  état  estimatif,  article  par  article,  par  eux 
»  certifié  s'il  n'a  pas  été  fait  par  un  officier  public  :  cet  inven- 
»  taire  sera  déposé  et  annexé  à  la  déclaration  qui  sera  reçue  et 
»  signée  sur  le  registre  du  receveur  de  l'enregistrement  ». 
.  2994.  Bornons-nous  à  indiquer  que  les  prescriptions  de 
ce  texte,  relativement  aux  bureaux  oùles  déclarations  doivent 
être  passées,  sont  considérées  par  radministration  comme 
obligatoires  (*). 

D'où  cette  double  conséquence  : 

1*  Que  les  déclarations  reçues  dans  un  bureau  incompé- 


(*}  SicNaquel,  Princ.  de  l'enreg..  Il,  n.  1186. 
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tent  n*ont  point  pour  effet  de  prévenir  les  peines  édictées 
par  la  loi,  pour  défaut  d'enregistrement  dans  le  délai  qu'elle 
impartit  ; 

2*  Que  les  sommes  versées,  pour  Tacquittement  du  droit 
entre  les  mains  d'un  receveur  incompétent  doivent  étr^ 
restituées,  car  elles  ont  été  iiréguliérement  perçues. 

2995.  Les  personnes  qui  doivent  faire  les  déclarations 
prescrites  par  la  loi,  sont  précisément  celles  qui  doivent  ac- 
quitter les  droits  rendus  exigibles  par  la  mutation,  c'est-à-dire 
celles-là  mêmes  au  profit  desquelles  se  produit  la  mutation. 

Ce  sont  en  effet,  dit  la  loi,  les  héritiers,  légataires  ou 
donataires. 

Le  texte  ajoute  à  ces  personnes  leurs  tuteurs  ou  curateurs, 
et  il  paraît  bien  résulter  de  l'art.  29  qu*il  faut  y  ajouter 
également  les  exécuteurs  testamentaires. 

2996.  Faut-il  interpréter  dans  un  sens  large  la  disposition 
de  l'art.  27  relative  aux  tuteurs  et  curateurs,  et  y  comprendre 
toutes  les  personnes  qui  ont  mission  de  représenter  les  héri^ 
tiers,  donataires  ou  légataires,  ou,  au  contraire,  en  restrein- 
dre l'application  aux  seuls  tuteurs  et  curateurs? 

Sans  doute,  à  raison  de  la  gravité  de  la  sanction  attachée 
par  la  loi  à  l'omission  des  déclarations  qu'elle  prescrit,  il 
semblerait  plus  juridique  de  s^attacher  à  Tinterprétation 
restrictive,  et  de  soustraire  à  l'application  des  art.  27  et  39 
de  la  loi  de  frimaire  tous  les  administrateurs  du  patrimoine 
d'autrui  n'ayant  pas  le  nom  de  tuteur  ou  de  curateur  (•). 

L'interprétation  contraire  a  cependant  prévalu,  soit  en 
doctrine  (*),  soit  en  jurisprudence. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'il  a  été  maintes  fois  jugé  que  le 
père,  administrateur  légal,  était  tenu  de  la  même  obligation 
que  le  tuteur,  bien  qu'on  ne  puisse  voir  en  lui  un  tuteur  ('). 

La  cour  de  cassation  a  cependant  décidé  le  contraire  pour 
le  mari  administrateur  des  biens  de  sa  femme  (*). 

(')  En  ce  sons  Demanle.  Enreg.,  II»  n.  815. 

i')  Sic  Garnier,  Rép.  pér.  de  l'enreg.,  art.  2%4  ;  Naquet,  Ti\  de  l'enreg.,  III» 
n.  1^38. 

(»)  Sic  Trib.  Toulouse,  5  mars  i8(>3,  Rép.  pér.,  art.  2954.  —  Trib.  Marseille, 
12  mars  1869,  S.,  70.  2.  128.  —  Trib.  Pithiviers,  3  jaav.  1878,  Rép.  pér.,  n.  4903. 

(♦)  Cass.,  10  nov.  1874,  S.,  75.  i:  132. 
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2997.  L'obligation  dont  sont  tenues  les  différentes  person* 
nés  que  nous  venons  d'énumérer  est  évidemment  limitée  aux 
seules  mutations  qui  se  produisent  en  leur  faveur  ou  en  faveur 
de  ceux  qu'elles  représentent. 

Il  n'en  est  autrement  qu'en  ce  qui  concerne  les  héritiers 
venant  à  une  même  succession,  et  cela  à  raison  de  la  dispo- 
sition spéciale  de  Tart.  32  de  la  loi  de  frimaire  qui  déclare 
les  cohéritiers  solidaires  du  paiement  des  droits  dus  par 
leurs  cohéritiers. 

Nous  avons  dit  déjà  qu'il  s'agissait  là  d'une  disposition 
exceptionnelle. 

Nous  en  avons  conclu  que  la  solidarité  qu'elle  impose  de- 
vait atteindre  uniquement  les  héritiers  légitimes  et  non  les 
autres  successeurs  universels  ou  à  titre  universel,  appelés,  en 
vertu  d'un  testament,  à  une  même  succession  (*). 

Nous  en  devons  conclure  également  que  cette  solidarité 
est  uniquement  relative  aux  déclarations  exigées  des  cohéri- 
tiers et  aux  droits  dus  par  eux.  Elle  ne  concerne  nullement 
les  déclarations  que  doivent  faire  et  les  droits  que  doivent 
acquitter  les  autres  successeurs  mortis  causa,  légataires  à 
titre  universel  ou  à  titre  particulier,  en  un  mot  tous  les 
ayants  cause  du  de  cujtis  dans  lesquels  on  ne  peut  voir  les 
cohéritiers  des  héritiers  légitimes. 

2998.  Pour  procéder  aux  déclarations  qu'elle  exige,  la  loi . 
impartit  un  délai  précisé  par  l'art.  24  de  la  loi  du  22  fri- 
maire an  VII. 

Ce  délai  varie  suivant  les  diliérentes  circonstances  danst 
lesquelles  se  produit  le  décès  du  de  aijus.  Ces  circonstances 
sont  indiquées  par  l'article  précité. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Les  délais  pour  V enregistrement  des  déclarations  que  les 
))  héritiers^  donataires  ou  légataires  auront  à  passer  des  biens 
»  à  eux  échus  ou  transmis  par  décès  sont,  savoir  :  De  six 
»  moisy  à  compter  du  jour  du  décès^  lorsque  celui  dont  on 
»  on  recueille  la  succession  est  mort  en  France;  de  huit  mois  y 
»  s'il  est  décédé  dans  toute  autre  patrie  de  l'Europe  ;  d'une 

(')  Voyez  ci-dessus,  n.  2975  s. 
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»  année,  s'il  est  mort  en  Amérique;  et  de  deux  années  si  c'est 
»  en  Afrique  ou  en  Asie,  Le  délai  de  6  mois  ne  courra  que 
»  du  jour  de  la  mise  en  possession  pour  la  succession  et  un 
M  absent,  celle  d'un  condamné  si  ses  biens  sont  séquestrés,  celle 
M  qui  aurait  été  séquestrée  pour  toute  autre  cause,  celle  cTun 
»  défenseur  de  la  patrie  s'il  est  mort  en  activité  de  service 
»  ho7*s  de  son  département  ou  enfin  celle  qui  sera  recueillie 
»  par  indivis  avec  la  nation.  Si  avant  les  derniers  six  mois 
»  de  délais  fixés  pour  les  déclarations  des  successions  de  per- 
»  sonnes  décédées  hors  de  France  les  héritiers  prennent  pos- 
»  session  des  biens,  il  ne  restera  d'autre  délai  à  courir,  pour 
»  passer  déclaration,  que  celui  de  6  mois,  à  compter  du  jour 
»  de  la  prise  de  possession  ». 

2999.  Le  point  de  départ  du  délai  fixé  par  larticle  pré-        1 
cèdent  se  place,  en  règle  générale,  au  jour  même  du  décès 
du  de  eu  jus» 

Rien  de  plus  juste  puisque  c'est,  en  règle  générale,  à  ce 
moment  même  que  se  réalisent  toutes  les  mutations  subor- 
données à  révénement  du  décès  et  astreintes,  en  tant  que 
nmtations  mortis  causa,  aux  déclarations  prescrites. 

3000.  Mais  il  n'est  pas  douteux  que,  pour  les  mutations, 
mortis  causa  qui  se  produisent  après  le  décès  du  de  cujus,  le 
point  de  départ  du  délai  précisé  par  Tart.  24  doit  se  placer 
seulement  au  jour  où  ces  mutations  se  réalisent. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que,  pour  les  legs  subordonnés  à 
une  condition  suspensive,  le  point  de  départ  du  délai  se  pla- 
cera seulement  au  jour  de  Faccomplissement  de  la  condition, 
puisque  c'est  à  ce  jour  seulement  que  se  réalise  la  mutation 
et  qu'il  peut  être  question  de  la  déclarer. 

C'est  ainsi,  également,  que,  pour  les  legs  adressés  à  un  éta- 
blissement public,  le  délai  ne  commence  à  courir  que  du  jour 
où  est  intervenue  l'autorisation  gouvernementale  exigée  par 
l'art.  910  C.  civ.,  si  d'ailleurs  les  représentants  de  l'établis- 
sement public  gratifié  ne  peuvent  accepter  à  titre  conserva- 
toire (*). 

')  Sic  Trib,  Nice,  20  août  1871,  S.,  72.  2.  251.  Dans  le  même  sens,  Naquel, 
Trailé  des  dr.  d'enreg.,  III,  n.  1178-3». 
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300-1.  Quant  à  robservation  du  délai  dans  lequel  doivent 
^tre  faites  les  déclarations  prescrites  par  la  loi,  elle  est  rigou- 
reusement sanctionnée  par  Tart.  39  de  la  loi  du  22  frimaire. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Les  héritierSy  donataires  qu  légataires  qui  n'auraient  pas 
M  fait,  dans  les  délais  prescrits,  les  déclarations  des  biens  à 
»  eux  transmis  par  décès  paieront,  à  titre  (f  amende,  un  demi- 
»  droit  en  sus  du  droit  qui  sera  dû  pour  la  mutation  ». 

Le  même  texte,  dans  son  paragraphe  final,  édicté  une  péna- 
lité identique  contre  les  tuteurs  ou  curateurs  qui  ont  négligé 
<le  faire  les  déclarations  auxquelles  les  astreint  Tart.  27. 

3002.  Cette  sanction,  que  le  législateur  édicté,  d'une  façon 
g'énérale,  contre  toutes  les  personnes  astreintes  à  Tobligation 
d*une  déclaration,  ne  saurait  être  écartée  par  ce  motif  que 
lesdites  personnes  ont  ignoré  les  délais  légaux  qui  leur  étaient 
impartis  à  cet  effet.  Il  s'agit  là  d'une  loi  d'intérêt  général  qui 
est  censée  connue  de  tous  ceux  auxquels  s'appliquent  ses  dis- 
positions. 

Pour  le  même  motif,  on  doit  décider  que  les  légataires 
étrangers  Tencourent  aussi  bien  que  les  légataires  français. 

3008.  Il  n'est  pas  douteux  que  toutes  les  personnes  aux- 
quelles la  loi  impose  une  déclaration  sont  personnellement 
responsables  de  l'omission  de  celle-ci.  Est-il  également  néces- 
saire que  chacune  d'elles  s'en  acquitte  personnellement  ? 

I^  question  présente  intérêt,  surtout  en  cas  de  concours 
«ntre  héritiers  et  légataires. 

Faut-il  alors,  pour  que  la  loi  soit  satisfaite,  que  les  uns  et 
les  autres  fassent,  dans  les  délais  prescrits,  la  déclaration  des 
biens  qu'ils  acquièrent,  ou,  au  contraire,  suffit-il,  pour  que 
le  légataire  soit  à  l'abri,  que  les  héritiers  aient  fait  une  décla- 
ration générale  de  tous  les  biens  héréditaires,  des  biens  légués 
comme  des  biens  restés  dans  la  succession  ? 

Il  est  bien  certain  que  la  question  ne  peut  se  poser  qu'au- 
tant que  les  droits  dus  par  le  légataire  sont  supérieurs  aux 
droits  dus  par  les  héritiers. 

S'il  en  était  autrement,  si  les  droits  dus  par  ceux-ci  étaient 
irlentiques  ou  inférieurs  aux  droits  dus  par  les  légataires,  la 
question  serait  évidemment  sans  intérêt.  Comprendrait-on  que 
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le  fisc  réclamât,  alors  qu'ila  reçu  au  delà  de  ce  qui  lui  est  dû  ? 

Les  peines  édictées  par  la  loi  pour  défaut  de  déclaratioa 
n'ont  évidemment  d'autre  objet  que  d'assurer  Le  paiement  des 
droits  dus  au  Trésor.  Elles  sont,  par  suite,  sans  application 
possible,  lorsque  celui-ci  a  été  intégralement  payé  de  tous  les 
droits  qu'il  est  autorisé  à  percevoir,  à  l'occasion  de  la  succes- 
sion dont  il  s  agit. 

3004.  Quand,  au  contraire,  les  droits  dus  par  les  légatai- 
res  sont  supérieurs  aux  droits  dus  par  les  héritiers,  les  décla- 
rations et  les  paiements  effectués  par  ces  derniers  ne  font  pas 
disparaître  la  créance  du  fisc,  puisqu'il  reste  dû  à  celui-ci  une 
somme  égale  à  la  différence  entre  les  droits  acquittés  par  les 
héritiers  et  ceux  qu'auraient  dû  payer  les  légataires,  s'ils 
avaient  fait  les  déclarations  prescrites. 

Aussi,  en  pareil  cas,  les  dispositions  de  Fart.  39  sont-elles 
certainement  applicables. 

D'une  part,  en  effet,  la  responsabilité  des  légataires  n*est 
pas  douteuse,  puisqu'ils  ont  contrevenu  aux  dispositions  de  la 
loi.  D'autre  part,  restant  créancier,  le  fisc  ne  saurait  être 
déchu  du  droit  de  se  prévaloir  des  pénalités  destinées  préci-k 
sèment  à  lui  assurer  le  paiement  de  tout  ce  qui  lui  est  dû. 

3006.  Le  seul  point  discutable  est  celui  de  savoir  comment 
doit  se  calculer  le  demi-droit  en  sus  que  le  fisc  est  alors  fondé 
à  réclamer  aux  légataires. 

Sera-t-il  calculé  sur  le  droit  simple  dont  les  légataires 
étaient  tenus,  du  jour  de  l'ouverture  de  la  succession,  à  rai- 
son de  la  mutation  réalisée  à  leur  profit,  ou  seulement  sur  la 
fraction  de  droit  simple  qui  reste  encore  due  après  le  paie- 
ment effectué  par  les  héritiers  ? 

Au  point  de  vue  logique,  la  première  solution  paraît  assez 
séduisante. 

La  seconde  est  cependant  préférable  et  plus  généralement 
soutenue  (*),  car  elle  cadre  beaucoup  mieux  que  la  précé- 
dente avec  la  solution  qu'il  faut  admettre,  lorsque  le  paie- 
ment fait  par  les  héritiers  a  éteint  toute  créance  du  fisc  contre 
les  légataires. 

Puisque,  dans  ce  cas,  la  responsabilité  de  ceux-ci  disparait 

(')  Sic  Garnier,  Rép.  gén.,  n.  16175;  Naquet,  Trailé  d'enreg.,  III,  n.  1238. 
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complètement,  il  parait  difficile  de  ne  point  admettre  qu'elle 
disparaisse  en  partie,  lorsqu'il  y  a  ^eu  paiement  partieL  Ce 
serait  donc  seulement  sur  la  partie  du  droit  simple,  encore 
exigible  après  le  paiement  effectué  par  les  héritiers,  que 
devrait  être  calculé  le  demi-droit  en  sus  dont  le  fisc  peut 
faire  la  réclamation  aux  légataires,  pour  omission  des  décla- 
rations prescrites. 

3006.  Ajoutons  que  la  déclaration  à  laquelle  le  législateur 
astreint  les  légataires,  comme  du  reste  tous  ceux  qu'il  sou- 
met à  cette  formalité,  est  une  déclaration  complète  et  sincère, 
c'est-à-dire  une  déclaration  qui  fasse  connaître  exactement  la 
mutation  dont  ils  sont  appelés  à  profiter. 

Aussi  sanctionne-t-il  rigoureusement  les  omissions  ou  les 
insuffisances  qui  peuvent  être  relevées  dans  les  déclarations 
émanant  des  intéressés. 

Aux  termes  de  l'art.  39  de  la  loi  du  22  frimaire  : 

«  La  peine  pour  les  omissions  qui  seront  reconnues  avoir 
»  été  faites  dans  les  declaratioîis  sera  cTun  droit  en  sils  de 
»  celui  qui  se  trotévera  dû  pour  les  objets  omis  :  il  en  sera  de 
»  métne  pour  les  insuffisances  constatées  dans  les  estimations 
»  des  biens  déclarés. 

»  Si  t insuffisance  est  établie  par  un  rapport  d'experts^  les 
»  contrevenants  paieront  en  outre  les  frais  de  V expertise  ». 

3007.  La  loi  frappe  de  la  même  peine  l'omission  et  l'insuf- 
fisance dans  les  déclarations  de  mutation  mortis  causa. 

A  ce  point  de  vue,  il  importe  donc  peu  de  savoir  si  le  vice 
que  la  régie  relève  dans  une  déclaration  constitue  une  omis- 
sion ou  une  insuffisance. 

3008*  La  question  ne  présente  intérêt  qu'au  point  de  vue 
des  délais  de  la  prescription  opposable  à  la  régie.  Ces  délais 
sont  de  deux  années  lorsqu'il  y  a  insuffisance,  et  de  cinq  ans 
lorsqu'il  y  a  omission* 

3009.  Sans  examiner  en  détail  toutes  les  difficultés  que 
cette  distinction  a  pu  soulever  dans  la  pratique,  bornons-nous 
à  constater  la  règle  à  laquelle  on  doit  se  référer  pour  les 
trancher  (*). 

(*)  Voir  les.  espèces  indiquées  dans  Garnier,  Rép.  gén.  de  Vtnrègislr.^  n.  16889, 
16896, 1B897, 16898,  16901,  16908. 
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Il  y  a  omission  dans  une  déclaration  de  mutation,  quand 
un  des  biens  qui  devaient  y  figurer  n'y,  est  pas  mentionné. 

Il  y  a,  au  contraire,  insuffisance,  lorsque  la  déclaration 
attribue  aux  biens  qu'elle  mentionne  une  valeur  inférieure  à 
leur  valeur  réelle. 

3010.  Reste  à  savoir  comment  la  régie  peut  établir  les 
omissions  ou  les  insuffisances  des  déclarations  qui  lui  sont 
faites. 

La  question  ne  présente  pas  de  difficulté  pour  les  disposi- 
tions testamentaires  relatives  à  des  immeubles.  Là,  en  effet, 
les  omissions  ne  sont  guère  possibles;  quant  à  Tinsuffisance, 
l'administration  peut  toujours,  pour  rétablir,  avoir  recours  à 
l'expertise . 

3011.  En  ce  qui  concerne  les  dispositions  testamentaires 
relatives  à  des  meubles,  on  ne  saurait  évidemment  autoriser 
l'administration  à  établir,  par  tous  les. modes  de  preuves,  les 
omissions  ou  les  insuffisances  préjudiciables  au  Trésor  pu- 
blic. Prétendre  que,  par  des  interrogatoires  sur  faits  et 
articles,  des  enquêtes,  des  présomptions  simples,  tirées  des 
faits  de  la  cause,  l'administration  puisse  contrôler  et  discu- 
ter les  déclarations  des  parties,  ce  serait,  en  réalité,  mettre 
à  sa  disposition  de  véritables  procédés  inquisitoriaux,  qui 
nous  semblent  manifestement  contraires  à  l'esprit  et  aux  ten- 
dances de  notre  législation  fiscale..    . 

Aussi,  avec  la  cour  de  cassation  (*),  pensons-nous  que  les 
seules  preuves  dont  l'administration  puisse  se  servir  à  Teffet 
d'établir  des  omissions  ou  des  insuffisances,  sont  les  preuves 
ou  même  les  présomptions  qu'elle  peut  puiser  dans  les  actes 
et  documents  opposables  aux  déclarants  et  régulièrement 
portés  à  sa  connaissance  (^). 

3012.  Quant,  par  sa  nature,  un  acte  ou  un  document 
tombe  sous  le  contrôle  de  l'administration,  il  semble  bien 
que  celle-ci  ne  puisse  l'invoquer  à  l'effet  d'établir  une 
omission  ou  une  insuffisance,  qu'autant  qu'il  se  trouve  en 
contradiction  avec  la  déclaration  contre  laquelle  il  est  invo- 

(';  V.  notamment  Cass,,  21)fév.  1860,  S.,  6().  1.  475, D.,  60.  1.  139;30  mars  1870. 
S.,  70.  1.  313,  D.,  70.  1.  317;  17  mars  1896,  S.,  97.  1.  102,  D.,  97.  1.  22. 
(•;  En  ce  sens  Demarite,  II,  n.  767.  V.  également  Naquel,  III,  n.  1198. 
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qtié.  Or,  il  est  bien  évident  que  la  contradiction  n'existe  pas 
pal*  cela  seul  qu'il  est  possible  de  relever  des  différences  entre 
les  actes  ou  documents  invoqués  par  l'administration  et  la 
déclaration  faite  conformément  à  la  loi,  si  ces  différences 
peuvent  s'expliquer  autrement  que  par  des  dissimulations 
imputables  aux  déclarants. 
Prenons  un  exemple. 

Un  tableau  a  été  légxié  à  Primus.  L'estimant  1.000  francs, 
celui-ci  le  déclare  pour  ce  chiffre,  croyant,  d'ailleurs,  honnê- 
tement le  déclarer  pour  toute  sa  valeur.  Puis,  il  met  le 
tableau  en  vente  et  le  tableau  est  vendu  2.000.  La  vente  est 
portée  à  la  connaissance  de  l'administration*  Celle-ci  pourra- 
t-elle  dire  qu'il  y  a  insuffisance  dans  la  déclaration  du  léga- 
taire? 

Rationnellement,  il  semble  bien  que,  dès  l'instant  que  le 
légataire  a  honnêtement  déclaré  la  valeur  de  l'objet  compris 
dans  son  legs,  on  ne  saurait  prétendre  qu'il  y  ait  insuffisance 
dans  sa  déclaration. 

301 S  bis.  Mais  la  question  ne  se  pose  plus  aujourd'hui  sur 
un  terrain  purement  doctrinal. 

Elle  a  été,  en  effet,  spécialement  envisagée  et  résolue  par 
l'art.  3  de  la  loi  du  21  juin  1875,  dont  nous  nous  bornerons 
à  rapporter  les  dispositions. 
Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Jm  valeur  de  la  propriété  et  de  l'usufruit  des  biens  meu^ 
»  blés  est  déterminée  pour  la  liquidation  et  le  paiement  des 
»  droits  de  mutation  par  décès  : 

»  /*  Par  l'estimation  contenue  dans  les  inventaires  ou 
»  autres  actes  passés  dans  les  deux  années  du  décès; 

»  ^  Par  le  prix  exprimé  dans  les  actes  de  vente,  lorsque 
»  cette  vente  a  lieu  publiquement  et  dans  les  deux  années  qui 
»  suivent  le  décès.  Cette  disposition  s'applique  aux  objets 
»  inventoriés  et  estimés  conformément  au  §  /*"  e/  dont  l'éva- 
»  luation  serait  inférieure  au  prix  de  vente  (*); 

(')  Dan8  l'hypothèse  inverse,  c'est-à-dire  lorsqu'un  objet  inventorié  n'atteint  pas, 
lors  de  la  vente  publique  qui  en  est  faite  dans  les  deux  années,  le  prix  pour  lequel 
U  est  porté  à  l'inventaire,  c  est  cependant  l'estimation  de  l'inventaire  qui  continue 
à  servir  de  base  à  la  liquidation  du  droit.  Sic  Trib.  Lyon,  7  juin  1895,  S.,  97. 
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>i  S""  Enfin  à  défaut  (f  inventaire,  et  actes  ou  de  tente  y  par 
»  la  déclaration  faite  conformément  au  %8  de  fart.  i4  de  la 
»  loi  du  a  frimaire  an  VII,  le  tout  sans  distraction  de  charges, 

»j  L'insuffisance  dans  festimation  des  biens  déclarés  sera 
M  punie  dun  droit  en  susy  si  elle  résulte  iV%m  acte  antérieur  à 
»  la  déclaration.  Si,  au  contraire,  Pacte  est  postérieur  à  la 
w  déclaration,  il  ne  sera  perçu  qu'un  droit  simple  sur  la  dif- 
.»  férence  existant  entre  l'estimation  des  parties  et  l'évaluation 
»  conforme  aux  actes. 

»>  Les  dispositions  qui  précédent  ne  sont  applicables  ni  aux 
>»  créances,  ni  aux  rentes,  actions,  obligations,  effets  publics, 
»  et  tous  autres  biens  meubles  dont  la  valeur  et  le  mode  déva- 
»  luation  sont  déterminés  par  des  lois  spéciales  », 

3013.  Au  lieu  d'une  omission  ou  d'une  insuffisance  dans 
les  déelMTftiious  exigées  des  successeurs  mortis  causa,  on  peut 

.supposer  que,  dans  leurs  déclarations,  ces  successeurs  aient 
compris  des  biens  qui  ne  devaient  point  y  figurer,  ou  qu'ils 
aient  attribué  aux  biens  à  eux  légués  une  valeur  dont  l'exa- 
gération vient  à  être  ultérieurement  démontrée.  Que  l'erreur 
porte  sur  la  consistance  ou  sur  la  valeur  des  biens  légués, 
peu  importe.  En  aucun  cas  les  légataires  n'auront  droit  à 
.  une  restitution  des  droits  perçus. 

Ainsi  un  légataire  universel  a  compris  dans  sa  déclaration 
des  biens  qui,  en  réalité,  ne  faisaient  point  partie  de  la 
succession.  11  ne  saurait  être  admis  à  se  faire  restituer  les 
droits  perçus  en  trop  par  la  régie. 

11  semblerait  cependant  qu'on  puisse  dire  qu'il  y  a  des 
droits  irrégulièrement  perçus.  La  cour  de  cassation  a  néan- 
moins, maintes  fois,  refusé  de  l'admettre  ('), 

111.  Des  actions  qui  appartiennent  à  l'administrateur  pour  le 

recouvrement  de  l'impôt. 

3014.  Pour  le  recouvrement  des  droits  de  mutation  mortis 
^a?/.sïz,  l'administration  a  non  seulement  une  action  personnelle 

.2.  286.  —  Dans  le  même  sens  Solul.  adm.  enregistr.  du  l«r  mai  1894,  S.,  97.  2. 
286. 

(*)  V.  notamment  Cass.,  26  déc.  1894,  S.,  95.  1.  424,  et  23  mars  1896,  S.,  97. 1. 
.417,  D.,  96.  1.  318. 
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contre  ceux  au  profit  desquels  se  sont  produites  les  mutations 
imposables,  mais  encore  une  sorte  d*action  réelle,  qui  lui 
permet  de  se  faire  payer  les  droits  dus  au  Trésor  sur  les  re- 
venus des  biens  transmis  à  cause  de  mort,  en  quelques  mains 
que  ces  biens  se  trouvent. 

Disons  successivement  quelques  mots  de  chacune  de  ces 
deux  actions. 

A.  De  V action  pei^sonnelle. 

30 1 5.  La  mesure  de  Faction  personnelle  qui  appartient  à 
l'administration  contre  les  successeurs  mortis  causa  est,  en 
principe,  exactement  déterminée  par  Tétendue  de  la  muta- 
tion dont  chacun  profite. 

Sans  doute,  lart.  32  de  la  loi  de  frimaire  établit  une  soli- 
darité entre  cohéritiers.  Mais  nous  avons  dit  qu'il  s'agissait  là 
d'une  disposition  exceptionnelle,  dont  la  portée  devait  être 
rigoureusement  restreinte  aux  seuls  héritiers  légitimes  et  se 
limiter,  du  reste,  aux  droits  dus  par  leurs  cohéritiers. 

La  solidarité  établie  par  lart.  32  de  la  loi  du  22  frimaire 
an  VII  ne  reçoit  donc  aucune  application  en  matière  de  suc- 
cession testamentaire.  Pas  plus  aux  légataires  universels  ou 
à  titre  universel  qu'aux  légataires  à  titre  particulier,  l'admi- 
nistration ne  peut  jamais  réclamer  au-delà  des  droits  aflf'é- 
rents  à  la  mutation  dont  ils  profitent  personnellement  (*). 

3016.  Mentionnons  que,  dans  la  mesure  où  ils  sont  appelés 
à  profiter  d'une  mutation,  les  légataires  univereels  ou  parti- 
culiers deviennent  personnellement  débiteurs  de  l'impôt, 
quelles  que  soient,  d'ailleurs,  les  clauses  du  testament  à  ce 
sujet. 

11  arrive  souvent,  en  effet,  que  les  testaments  contiennent 
des  clauses  par  lesquelles  les  testateurs  mettent  à  la  charge 
de  la  succession  l'acquittement  des  droits  exigibles  à  raison 
des  legs  qu'ils  ont  cru  devoir  faire.  Ces  clauses,  aussi  formelles 
qu'elles  puissent  être,  sont  certainement  inopposables  à  l'ad- 
ministration et  ne  sauraient  permettre  aux  légataires  de  se 
soustraire  au  paiement  des  droits  exigibles  à  raison  des  mu- 

('  Sic  Demanle,  Principes  de  Venregishemenl,  II,  p.  661  ;  Naquet,  Tv.  de  l'en- 
»f</.,in,  n.  1221. 
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talions  réalisées  en  leur  faveur,  si  Tadministraiion  croit 
devoir  s'adresser  à  eux  plutôt  qu'aux  héritiers.  Elles  n  ont 
d'autre  effet  que  de  leur  ouvrir  un  recours  contre  les  héri- 
tiers, qui,  en  fin  de  compte,  doivent  supporter  les  droits  mis 
à  leur  charge  par  le  testateur. 

3017.  Nous  avons  vu  qu'en  pareil  cas,  le  montant  des 
droits  acquittés  par  les  héritiers  ne  devait  point  être  ajouté 
au  capital  du  legs,  pour  augmenter  la  mutation  dont  profitait 
le  légataire  et  diminuer  proportionnellement  la  mutation 
réalisée  au  profit  de  l'héritier  (*). 

3018.  Comme  les  légataires  eux-mêmes,  leurs  tuteurs  et 
leurs  curateurs  peuvent  être  poursuivis  par  l'administration 
et  contraints  d'acquitter  les  droits  exigibles,  sauf  leur  recours 
contre  les  légataires. 

3019.  11  en  est  de  même  des  exécuteurs  testamentaires. 
On  l'a  contesté  cependant,  à  raison  du  silence  de  l'art.  27 

de  la  loi  de  frimaire  qui  ne  les  cite  point  à  côté  des  tuteurs 
et  cui'ateurs. 

Mais  c'est  à  tort,  pensons-nous,  car  le  silence  de  l'art.  27 
nous  paraît  être  suppléé  par  la  disposition  formelle  de  l'art. 
29.  Comme  les  tuteurs  et  curateurs,  les  exécuteurs  testa- 
mentaires sont  donc  tenus,  si  la  régie  croit  devoir  l'exiger, 
de  faire  l'avance  des  droits  de  mutation  dus  par  les  léga- 
taires. 

3020.  Quant  à  la  question  de  savoir  si  on  doit  étendre  à 
tous  les  administrateurs  du  patrimoine  d'autrui,  par  exemple 
au  mari  administrateur  des  biens  de  sa  femme,  au  père  admi- 
nistrateur légal  des  biens  de  ses  enfants  mineurs,  la  solution 
écrite  dans  l'art.  27  de  la  loi  de  frimaire  pour  les  tuteurs  et 
curateurs,  elle  se  pose  évidemment  ici  exactement  comme 
sur  ce  texte  même.  Nous  devons  donc  la  résoudre  comme 
nous  avons  résolu  la  question  de  savoir  si  les  déclarations 
que  la  loi  impose  spécialement  aux  tuteurs  et  curateurs  doi- 
vent être  exigées  également  de  tous  les  administrateurs  du 
patrimoine  d'autrui  (*). 


{')  V.  ci-dessus,  n.  2979. 
[*)  V.  ci-dessus,  n.  2996. 
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.  •  ,  ♦  '  .       •  '  î       •  , 

B.  Dç  l'action  réelle, 

302 1 .  Cette  action  résulte,  au  profit  de  radministration,  de 
la  disposition  finale  de  Tart.  32  de  la  loi  du 22  frimaire  an  VIL 

Aux  termes  de  ce  texte  :  * 

«  La  nation  aura  action  sur  les  revenusdes  biens  à  déclarer 
»  en  quelques  mains  qu'ils  se  trouvent  pour  le  paiement  des 
)>  droits  dont  il  faudrait  poursuivre  le  recouvrement  ». 

3022.  A  s'en  tenir  uniquement  aux  termes  de  cette  dispo- 
sition, il  semble  bien  qu'il  eût  fallu  reconnaître  à  ladminis- 
tration  le  droit  de  Topposer,  aussi  bien  aux  tiers  acquéreurs 
des  biens  à  déclarer  qu'aux  créanciers,  soit  de  la  succession, 
soit  des  légataires  (^). 

11  résulte  cependant  d'un  avis  du  conseil  d'Etat  en  date  du 
21  septembre  1810  que  le  privilège  concédé  à  l'administra- 
tion par  Fart.  32  de  la  loi  de  frimaire  ne  saurait,  en  aucun  cas. 
être  opposé  aux  acquéreurs  des  biens  à  déclarer.  Or,  comme 
il  s'agit  là  d'un  avis  ayant  force  de  loi  interprétative,  puisque 
telle  était,  avant  la  charte  de  1814,  l'autorité  qu'il  fallait 
reconnaître  aux  avis  du  conseil  d'Etat,  la  question  ne  saurait 
en  être  une  aujourd'hui. 

C'est  donc,  uniquement  àl'encontre  soit  des  créanciers  de 
la  succession  soit  des  créanciers  des  légataires  débiteurs  de 
l'impôt  que  l'administration  est  fondée  à  invoquer  son  privi- 
lège. 

3023.  Elle  ne  peut,  d'ailleurs,  l'invoquer  que  dans  la  me- 
sure même  que  lui  assigne  le  texte  par  lequel  il  est  consacré. 
11  est  limité  uniquement  aux  revenus  des  biens  à  déclarer  ; 
en  aucun  cas,  il  ne  saurait  atteindre  le  capital  lui-môme. 

3024.  Bien  plus,  il  nous  parait  certain  que  les  revenus 
dont  parle  l'art.  32  de  la  loi  de  frimaire  sont  seulement  les 
revenus  postérieurs  au  décès.  C'est  celui-ci,  en  effet,  qui  fait 
naître  la  créance  de  l'administration.  Ce  sont  donc  seulement 
les  biens  ayant  le  caractère  de  revenus  au  jour  où  cette  créance 
existe,  qu'ilpeut  être  question  d'affecter  à  sa  garantie.  Or,  tels 
ne  sont  pas  les  revenus  antérieurs  au  décès,  puisque,  vis-à- 

Cj  Sic  Demanle,  II,  n.  669;  Naquel,  IIJ,  n.  1223. 
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vis  de  la  régie,  il  y  a  là,  non  des  revenus,  mais  de  véritables 
capitaux  qui  doivent  être  compris  dans  les  déclarations  que 
la  loi  exige  des  intéressés  ('). 

3024  bis.  S'il  y  a  lieu  de  limiter  le  privilège  de  la  régie  en 
ce  qui  concerne  les  biens  qui  lui  servent  d  assiette,  il  y  a 
également  lieu  de  le  limiter  au  point  de  vue  des  droits  dont 
il  assure  le  recouvrement.  Ces  droits  ce  sont  les  droits  sim- 
ples afférents  à  une  mutation  déterminée,  ce  ne  sont  pas  les 
droits  ou  demi-droits  en  sus  qui  peuvent  être  encourus.  La 
jurisprudence  paraît  fixée  en  ce  sens  [('),  et  la  régie  la  elle- 
même  reconnu  (^). 

3025.  Quant  au  rang  quïl  faut  reconnaître  au  privilège 
appartenant  au  fisc,  lorsque  ce  privilège  se  trouve  en  concours 
avec  des  créanciers  de  la  succession  ou  des  légataires  ayant 
eux-mêmes  un  droit  spécial  sur  les  biens  dont  il  s'agit,  la 
question  ne  peut  se  poser  qu'autant  que  ce  droit  spécial  se 
trouve  être  lui-même  un  privilège. 

Le  privilège  du  fisc  ne  peut,  en  effet,  se  trouver  en  con- 
cours avec  des  hypothèques,  puisque  l'hypothèque  n'atteint 
les  revenus  que  du  jour  où  ils  sont  immobilisés,  c'est-à-dire 
à  un  moment  où,  ayant  perdu  le  caractère  de  revenus,  ils  ne 
sauraient  être  soumis  au  privilège  dont  nous  parlons. 

3026.  Mais,  il  peut,  au  contraire,  se  trouver  en  concours 
avec  des  privilèges  généraux  ou  spéciaux. 

Nous  n'hésitons  pas  à  considérer  que  le  privilège  du  fisc 
doit  primer  tous  ceux  qui  ont  principalement  pour  objet  le 
capital  des  biens,  objets  de  la  mutation.  Cela  nous  parait 
nécessairemeut  résidter  de  ce  fait  que,  limité  spécialement 
aux  revenus,  il  ne  saurait  admettre  que  le  concours  de  pri- 
vilèges ayant  la  même  assiette  que  lui. 

3027.  C'est  donc  uniquement  à  propos  des  créanciers  pri- 
vilégiés, dont  le  privilège  a  pour  objet  les  revenus  des  biens 
à  déclarer,  que  la  question  peut  se  poser.  Tel  est,  notam- 
ment, le  cas  du  privilège  pour  frais  de  récolte  et  de  celui  du 

.':  Sic  Deinanlo,  II,  n.  G71  :  Xaquot,  III,  n.  1224. 

(»)  Sic  Trib.  Cacn.  24  janv.  1888,  D.,  88.  2.  178.  —  Trib.  civ.  Toulouse,  24  mars 
18  Hi,  D.,  %.  5.  252.  —  V.  ccpiMularil  lîoidoaux,  10  juin  1891,  I).,  95.  5.  267. 
,\  Solul.  a.lni.  nireg^.,  du  20  ocl.  181K.>,  I).,  1>1.  3.  Oi. 
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créancier  antichrésiste  qui,  comme  le  privilège  du  fisc,  ont 
exclusivement  pour  assiette  les  revenus. 

D'après  un  arrêt  déjà  ancien  de  la  cour  de  cassation,  le 
privilège  du  fisc  devrait  primer  les  privilèges  pour  frais  de: 
récolte  (^). 

Â  notre  avis,  la  question  est  cependant  discutable,  car,  dès 
l'instant  qu'on  se  trouve  en  présence  de  privilèges  ayant  une 
assiette  identique,  il  semble  bien  qu'on  doive,  en  labsence 
de  textes  spéciaux,  s'en  tenir  uniquement  à  la  règle  qui,  de 
droit  commun,  permet  de  classer  les  difl*érents  privilèges. 

Or,  à  ce  point  de  vue,  n'est-il  pas  de  principe  que  les. 
débours,  qui  ont  été  utiles  pour  créer  ou  conserver  une  chose, 
sont  garantis  par  un  privilège  primant  tous  les  autres  privi- 
lèges qui  peuvent  porter  sur  cette  chose  ? 

3027  his.  Ce  que  nous  décidons  pour  le  privdlège  garantis- 
sant les  frais  de  récolte,  nous  devons  le  dire  aussi  pour  le 
privilège  du  créancier  antichrésiste.  N'est-il  pas,  en  effet,  de 
principe  que  les  privilèges  fondés  sur  une  idée  de  nantisse- 
ment, et  tel  est  bien  le  cas  du  privilège  dont  nous  parlons, 
doivent  passer  avant  tous  ceux  qui  ne  reposent  point  sur  une 
idée  de  création  ou  de  conservation  de  la  chose  commune  (*)? 

IV.  Défi  prescriptions  opposables  à  l'administration. 

3028.  Dans  le  recouvrement  des  droits  proportionnels, 
dus  au  Trésor  à  raison  des  mutations  mortis  causa,  la  régie 
peut  se  voir  opposer  quatre  prescriptions  différentes  : 

1**  Une  prescription  de  trente  ans  ; 
2*  Une  prescription  de  dix  ans  ; 
3"  Une  prescription  de  cinq  ans  ; 
4"  Enfin,  une  prescription  de  deux  ans. 
Nous  nous  bornerons  à  indiquer  le  terrain  d'application  de 
chacune  de  ces  prescriptions. 

A.  Proscriplion  Irenlenaire, 

3029.  Il  résulte  de  l'art.  2G  d?  la  loi  du  8  juillet  1832  que. 

>         ■ 

(')  Sic  3  janvier  1801),  S.  chr. 

{*;  Sic  Naqnel,  III,  n.  1227,  p.  2S1. 
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(i  le  droit  de  mutation  par  décès  des  inscriptions  de  rentes 
sur  l'Etat  et  les  peines  encourues,  au  cas  de  retard  ou  d'omis- 
sion de  ces  valeurs  dans  la  déclaration  des  héritiers,  léga- 
taires ou  donataires,  ne  seront  soumis  qu'à  la  prescriptioa 
trentenaire  ». 

B,  De  la  prescription  décennale. 

8030.   L  art.  Gl-S""  de  la  loi  de  frimaire  établissait  une 
prescription  de  cinq  ans  pour  le  recouvrement  des  droits  de 
mutation  auxquels  donne  ouverture  une  succession  non  dé« 
clarée. 
.  La  loi  du  18  mai  1850  a  porté  ce  délai  à  dix  ans. 

Le  point  de  départ  de  cette  prescription  se  place  au  jour 
du  décès. 

C.  Prescription  de  cinq  ans, 

3031.  La  loi  de  frimaire  édictait  une  prescription  de  trois 
ans  pour  les  omissions  de  biens  dans  une  déclaration  de  suc- 
cession. La  loi  du  18  mai  1850  a  porté  ce  délai  à  cinq  ans. 

Il  est  plus  facile  à  la  régie  de  découvrir  une  omission  dans 
une  déclaration  faite  qu'une  ouverture  de  succession  non  dé- 
clarée. Cela  explique  la  différence  du  délai,  admise  par  la  loi» 
entre  la  non  déclaration  et  l'omission  dans  une  déclaration  : 
dix  ans  dans  le  premier  cas,  cinq  ans  dans  le  second. 

D.  Prpscviption  de  deux  ans. 

3032.  Cette  prescription  s'applique  à  l'action  par  laquelle 
la  régie  peut  réclamer  un  supplément  de  droit,  soit  pour  per- 
ception insuffisamment  faite,  soit  pour  insuffisance  des  décla- 
rations émanant  des  intéressés  ('). 

11  y  a  perception  insuffisamment  faite,  quand  le  receveur, 
par  fausse  application  des  tarifs,  a  perçu  moins  qu'il  ne  devait 
percevoir. 

11  y  a  insuffisance  dans  les  déclarations  émanant  des  inté- 
ressés, quand  ceux-ci  ont  évalué  les  mutations  réalisées  à 
leur  profit  au-dessous  de  leur  valeur  véritable. 

11  est  parfois  difficile,  dans  certains  cas,  de  dire  si  on  se 

(V  Arl.  61-10  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII. 
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trouve  en  présence  d'une  omission  ou  en  pcésenee  d'une 
insuffisance  de  déclaration.  La  question  s'est  souvient  pré- 
sentée devant  les  tribunaux.  Gommé  il  s'agit  là,  avant  tout, 
d'uae  appréciation  des  circonstances  nécessairement  variables 
des  espèces,  nous  n\  insistons  pas  (*). 

^<iuant  au  point  de  départ  du  délai,  il  se.  place,  pour  les 
perceptions  insuffisantes,  au  jour  même  de  la  perception»  et, 
pour  les  déclarations  insuffisantes,  au  jour  de  la  déclaration 
qui  donne  lieu  à  la  perception. 

3033.  C'est,  nous  l'avons  dit  déjà,  au  point  de  vue  de 
l'application  respective  de  la  prescription  de  deux  ans  ou  de 
celle  de  cinq  ans  qu'il  importe  de  distinguer  l'omission  de 
Tinsufiisance  dans  les  déclarations  de  succession. 

3034.  La  prescription  biennale  s'applique  également  aux 
amendes  et  droits  en  sus,  encourus  à  raison  soit  de  l'inob- 
servation du  délai  prescrit  pour  les  déclarations,  soit  des 
omissions  ou  des  insuffisances  relevées  dans  celles-ci. 

Cela  résulte,  non  des  dispositions  de  la  loi  de  frimaire  qui 
était  restée  muette  sur  la  prescription  des  amendes  et  droits 
en  sus,  mais  d'un  avis  interprétatif  du  conseil  d'Etat,  en  date 
des  18  et  21  août  1810,  et  de  lart.  14  de  la  loi  du  16  juin 
182i,  dont  les  dispositions  sont  venues  compléter  l'avis  du 
Conseil  d'Etat  sur  les  points  que  celui-ci  n'avait  Jias  réglés. 

Quant  au  point  de  départ  du  délai,  il  se  placé  alors  àii  joui* 
où  le  receveur  a  pu  constater  la  contravention  ('). 

3035.  Ajoutons,  pour  être  complets  dans  l'indication  defe 
prescriptions  applicables  à  la  matière,  que,  du  jour  où  l'ad- 
ministration a  commencé  des  poursuites  interrompant  une  des 
prescriptions  commencées  contre  elle,  ces  poursuites  servent 
de  point  de  départ  à  une  prescription  nouvelle.  Renipljaçarit 
l'ancienne,  celle-ci  s'accomplit  par  l'expiration  du  délai  d'un 
an,  sans  l'intervention  d'aucun  acte  continuant  les  poursuites 
commencées. 

3036.  Cette  solution,  qui  résulte  de  l'art:  61  de  la  loi  de 

^V  V.  les  espcces  rapportées  dans  Naquel,  III.  n.  1250. 

(*)  Sic  Cass.,  3  déc.  1878,  S.,  79.  1.  80,  D.,  79.  1.  156,  et  11  fév.  1880,  D.,  80.  1. 
113.  -—  V.  ôgalemenl  deux  arrôls  de  cassation,  en  date  du  2  déc.  1873,  S.,  74.  1. 
225. 
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•frimaire,  vise  évidemment  toutes  les  prescriptions  établies 
par  cette  loi,  alors  même  que  des  lois  nouvelles  en  auraient 
étendu  le  délai.  La  loi  du  18  mai  1850,  par  exemple,  en  éten- 
dant le  délai  de  certaines  des  prescriptions  de  la  loi  de  fri* 
maire,  n'apas  évidemment  voulu  modifier,  sur  d  autres  points» 
le  régime  de  ces  prescriptions.  Celles-ci  sont,  par  suite,  res- 
tées soumises  à  la  règle  posée  par  Fart.  61. 

8087.  Elle  vise  également,  à  notre  avis,  les  prescriptions 
établies,  tant  par  l'avis  du  conseil  d'Etat  des  18-22  août  1810, 
que  par  Tart.  14  de  la  loi  du  16  juin  1824,  car  il  s'agit  là  de 
véritables  dispositions  interprétatives,  destinées  à  fixer  le  sens 
et  la  portée  de  certains  textes  de  la  loi  de  frimaire,  et  non  de 
dispositions  nouvelles  modifiant  ou  étendant  les  règles  de 
cette  loi* 

3038.  De  toutes  les  prescriptions  dont  nous  avons  parlé, 
ce  serait  donc  seulement  la  prescription  trentenaire,  résultant 
de  Fart.  26  de  la  loi  du  8  juillet  1852,  qui  échapperait  à  la  dis- 
position générale  de  Fart.  61  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII. 

g  III.  Du  droit  auquel  sont  soumises  les  délivrances 

de  legs. 

3039.  Nous  savons  que,  sauf  le  légataire  universel  non  en 
concours  avec  des  réservataires,  tous  les  autres  légataires, 
quel  que  soit  leur  titre,  ne  peuvent  se  mettre  en  possession 
des  biens  dont  ils  sont  gratifiés,  sans  une  délivrance  con- 
sentie par  les  héritiers  saisis,  ou  demandée  à  la  justice,  en 
cas  de  refus  de  ceux-ci. 

La  loi  de  frimaire  (*)  soumettait  les  actes  de  délivrance  de 
legs  à  un  droit  fixe  de  1  franc,  élevé  à  2  francs  par  Fart.  8  de 
la  loi  du  18  mai  1850. 

La  loi  du  28  février  1872  transforma  ce  droit  fixe  en  un 
droit  gradué  ('). 

La  loi  du  28  avril  1893,  portant  fixation  du  budget  général 
des  recettes  et  des  dépenses  pour  Texercice  1893,  a  transformé 
ce  droit  gradué  en  un  droit  rigoureusement  proportionnel. 

(•)  Arl.  68,  §  1,  n.  25. 
(«)  Arl.  1,§6. 
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Alix  termes  de  l'art.  19  de  cette  loi  : 

«  Sont  soumis  au  droit  proportionnel  les  actes  désignés  dans 
»  fart.  1  de  la  loi  du  38  février  1872. 

»  Le  droit  sera  liquidé  sur  les  sommes  ou  valeurs  actuelle- 
ment passibles  du  droit  gradué. 

»  La  quotité  en  est  fixée  à  quinze  centimes  pour  cent  pour 
»  les  partages  et  à  vingt  centimes  pour  cent  pour  les  autres 
»  actes  ». 

C'est  donc,  en  vertu  de  ce  texte,  à  un  droit  proportionnel 
de  vingi  centimes  pour  cent  que  sont  aujourd'hui  soumises 
les  délivrances  de  legs. 

8040.  Le  droit  proportionnel  encouru  se  liquide  sur  le 
montant  des  sommes  ou  la  valeur  des  meubles  légués,  déduc- 
tion faite  du  montant  des  charges  que  doivent  supporter  les 
légataires. 

Sans  doute,  l'art.  1  de  la  loi  du  28  fév.  1872  ne  le  dit  pas 
expressément  pour  les  actes  de  délivrance  visés  par  son  para- 
graphe 6,  comme  il  le  dit  pour  les  actes  auxquels  se  réfèrent 
les  l**",  4"  et  5*  paragraphes. 

Mais  l'administration  elle-même  reconnaît  aujourd'hui  qu'il 
y  a  là  un  oubli  du  législateur.  Cet  oubli  ne  saurait  permettre 
d'adopter,  pour  les  actes  de  délivrance  des  legs,  un  sys- 
tème de  liquidation  différent  de  celui  que  la  loi  prescrit  pour 
tous  les  autres  actes  visés  par  l'art.  1  de  la  loi  du  28  février 
1872  (*). 

d041.  Ce  droit,  aujourd'hui  proportionnel,  est  un  droit 
dont  l'assiette  est  fixée  sur  l'acte  de  délivrance,  amiable  ou 
judiciaire,  qui  intervient  entre  les  légataires  et  les  héritiers. 

Il  en  résulte  qu'il  ne  saurait  être  exigible  que  là  où  inter- 
vient un  acte  de  délivrance. 

Il  est  donc  sans  application  possible  au  cas  de  legs  univer- 
sel, lorsque  le  légataire  a  la  saisine,  aux  termes  de  rart.1006 
duC.  civ. 

L*administration  n'a  pas  fait  de  difficulté  à  le  reconnaître 
pour  les  legs  universels  contenus  dans  un  testament  public. 

3042.  Au  contraire,  lorsque  le  legs  se  trouve  consigné  dans 

(')  Solution  de  Tadministration  du  18  mai  1881,  Répert.  périod.,  n.  5621. 
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un  testament  olographe  ou  mystique,  elle  a  soutenu  qu'on 
devait  voir  un  acte  de  délivrance  dans  l'ordonnance  d'envoi 
en  possession,  rendue^  au  profit  du  légataire,  par  le  président 
du  tribunal,  dans  les  termes  de  lart.  1008  du  code  civil. 

Mais  la  jurisprudence  a  refusé,  avec  raison,  d'admettre  ce 
système.  Le  mot  délivrance  a,  en  effet,  un  sens  technique  et 
précis  qui  ne  saurait  être  étendu  à  l'envoi  en  possession. 
Visant  uniquement  les  actes  de  délivrance,  l'impôt  ne  saurait 
atteindre  les  envois  en  possession  qu'en  vertu  d'une  disposi- 
tion spéciale  qu'on  ne  trouve  pas  dans  la  loi  (*). 

3043.  Ce  droit  proportionnel  est,  d'ailleurs,  le  seul  à  la  per- 
ception duquel  puissent  donner  lieu  les  actes  de  délivrance. 

En  aucun  cas,  l'acte  de  délivrance  ne  peut  rendre  exigible 
un  droit  de  mutation.  Sans  doute,  dans,  nombre  de  cas,  la 
délivrance  a  un  effet  translatif.  Il  en  est  ainsi  toutes  les  fois 
que  le  legs  porte  sur  des  choses  in  génère  dont  la  propriété 
n'est  effectivement  transmise  au  légataire  que  par  la  déli- 
vrance. Mais  le  législateur  a  pensé  que  la  mutation  purement 
provisoire,  qui  se  produisait  sur  la  tête  de  l'héritier  avant  la 
délivrance,  devrait  être  tenue  pour  non  avenue  et  ne  donner 
lieu  à  aucun  droit  de  mutation. 

3044.  Encore  que  la  délivrance  de  plusieurs  legs  se  trou- 
verait effectuée  par  un  seul  et  même  acte,  il  est  dû  autant  de 
droits  proportionnels  de  délivrance  qu'il  existe  de  legs  dis- 
tincts. 

3045.  Enfin,  si  plusieurs  legs  sont  faits  conjointement  et 
nécessitent  un  partage  entre  les  colégataires,  il  y  aura,  en 
oi^tre,  à  percevoir  un  nouveau  droit  lors  du  partage* 

En  pareil  cas,  chaque  légataire  aura  donc  à  acquitter  un 
triple  droit  proportionnel  : 

1°  Vn  droit  proportionnel  de  mutation; 

2°  Un  droit  proportionnel  de  vingt  centimes  pour  cent  sur 
l'acte  de  délivrance  ; 

3°  Un  droit  proportionnel  de  quinze  centimes  pour  cent  sur 
l'acte  de  partage. 
I  Cela  paraît  quelque  peu  excessif. 

V  Sic  (".ass.,  24  fév.  1875,  Réperi.  period.  de  VenregisL^  n.  4051. 
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Mais  les  legs  faits  conjointement  sont  si  rares  que,  quel- 
<jue  rigoureuse  qu'elle  soit,  la  loi  n'est  pas  de  nature  à  soule- 
ver de  bien  nombreuses  protestations. 

CHAPITRE  VII 

DES   SUBSTITUTIONS 

3046.  Les  dispositions  que  le  code  civil  autorise  et  a  régle- 
mentées dans  les  art.  1048  à  1075  constituent  de  véritables 
substitutions.  Alors  que,  d'une  façon  générale,  il  les  a  pro- 
hibées et  proscrites  dans  Tart.  896,  il  croit  devoir  les  autori- 
ser dans  les  cas  spéciaux  visés  par  les  art.  1048  à  1073.  En 
réalité,  ces  textes  apportent  donc  une  exception  au  principe 
de  la  prohibition  des  substitutions. 

Cela  indique  pourquoi  nous  avons  à  dessein  réservé  le 
commentaire  de  Tart.  896. 

Sur  ce  texte,  c'est  le  principe  de  la  prohibition  qu'il  y  a 
lieu  d'étudier. 

Sur  les  art.  1048  s.,  ce  sont  les  limitations  que  ce  principe 
comporte  qu'il  y  a  lieu  de  dégager. 

Or,  rien  n'est  plus  propre  à  montrer  exactement  la  portée 
de  la  règle  que  l'étude  de  l'exception,  et  réciproquement,  la 
portée  de  l'exception  ne  peut  être  mieux  précisée  que  par 
l'examen  de  la  règle  à  laquelle  elle  est  apportée. 

De  là,  l'ordre  que  nous  avons  adopté  dans  nos  explications. 

3047.  Nous  étudierons  d'abord  le  principe  de  la  prohibi- 
tion des  substitutions.  Ce  sera  l'objet  d'une  première  section 
consacrée  aux  substitutions  prohibées. 

Nous  examinerons  ensuite  la  portée  et  l'étendue  de  la  déro- 
gation que  les  art.  1048  à  1073  apportent  à  la  règle  édictée 
par  l'art.  896.  Ce  sera  l'objet  d'une  deuxième  section  consa- 
crée aux  substitutions  permises. 

Enfin,  dans  une  troisième  et  dernière  section,  nous  indi- 
querons les  modifications  qui,  depuis  la  promulgation  du  code 
civil,  ont  été  apportées  à  la  règle  de  l'art.  896.  i>fous  verrons, 
du  reste,  qu'aujourd'hui  ces  modifications  n'existent  plus 
guère  qu'à  l'état  de  souvenirs  historiques. 
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SECTION  PREMIÈRE 

DES   SUBSTITUTIONS    PROHIBÉES 

3048.  Avant  d'examiner  la  règle  même  que  pose  Tart.  896, 
il  importe  de  donner  quelques  définitions.  Elles  ne  seront 
point  inutiles  pour  Texposé  des  développements  que  comporte 
cette  difficile  matière. 

Fidéicommis,  fiducie,  substitution,  tels  sont  notamment  trois 
termes  sur  le  sens  desquels  il  y  a  lieu  d'être  nettement  fixé, 
avant  d'entreprendre  Tétude  de  la  prohibition  contenue  dans 
l'art.  996.  Aussi  commencerons-nous  par  les  définir,  en  ne 
nous  préoccupant,  du  reste,  que  de  l'exactitude  scientifique  de 
la  définition. 

Nous  aurons  ensuite  à  voir,  sur  l'art.  896,  si  ces  définitions 
sont  en  harmonie  parfaite  avec  la  terminologie  qu'a  cru  devoir 
adopter  le  code  civil. 

3049.  Parlons  d  abord  du  fidéicommis. 

Le  fidéicommis  est  une  disposition  par  laquelle  on  charge 
une  personne,  gratifiée  en  premier  ordre,  de  rendre  la  chose 
donnée  ou  léguée  à  une  autre  personne,  gratifiée  en  second 
ordre.  C'est,  par  exemple,  une  disposition  conçue  dans  les 
termes  suivants  :  Je  lègue  tel  immeuble  à  Paul,  et  je  le  charge 
de  rendre  cet  immeuble  à  Pierre  au  bout  de  cinq  années. 

3060.  Avec  le  fidéicommis  ainsi  défini,  il  ne  peut  s'agir 
<lc  confondre  la  fiducie.  Dans  la  simple  fiducie,  comme  dans 
le  fidéicommis,  on  charge  bien  une  personne  de  restituer  à 
une  autre  l'objet  de  la  donation  ou  du  legs,  mais,  et  c'est  là 
la  différence  essentielle  qui  distingue  la  fiducie  du  fidéicom- 
mis, le  fiduciaire  n'est  pas  gratifié,  il  n'est  qu'un  simple  inter- 
médiaire chargé  de  rendre. 

Ainsi  un  testateur  a  dit  :  «  Je  lègue  mes  biens  à  Paul,  avec 
charge  de  les  administrer,  d'en  capitaliser  les  revenus  et  de 
remettre  le  tout  à  Pierre,  lorsque  celui-ci  aura  atteint  sa  ma- 
jorité ».  Ici  Pierre  est  seul  légataire  ;  Paul  n'est  qu'un  inter- 
médiaire, un  nudus  ministère  un  exécuteur  testamentaire 
investi  d'une  mission  particulière. 

Dans  l'état  actuel  de  nos  mœurs,  la  fiducie  n'est  guère  usitée 
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que  pour  éluder  les  dispositions  de  la  loi  édictant  des  inca* 
pacités* 

Ainsi,  on  y  a  fréquemment  recours  pour  gratifier  des  con» 
légations  religieuses  non  autorisées. 

En  somme,  ce  qui  distingue  la  fiducie  du  fidéicommis,  c*est 
que,  dans  le  fidéicommis,  il  y  a  deux  gratifiés  successifs,  tan- 
dis que,  dans  la  fiducie,  il  n'y  en  a  qu'un,  celui  au  profit  du- 
quel la  restitution  doit  être  faite. 

Notons,  cependant,  que  la  doctrine  et  surtout  la  jurispru- 
dence ne  se  conforment  pas  toujours  à  cette  terminologie.  On 
désigne  très  souvent  la  simple  fiducie  sous  le  nom  de  fidéi- 
commis. Mais  il  n'est  pas  indifi'érent  de  signaler  qu'il  y  a  là 
deux  institutions  distinctes,  auxquelles  les  mêmes  règles  ne 
sauraient  convenir. 

305 1.  Quant  à  la  substitution  en  général,  c^est  uniquement, 
si  Ton  s'en  tient  à  Torigine  étymologique,  sub  institutio,  une 
institution  en  sous-ordre,  c'est  une  disposition  par  laquelle 
une  personne  est  appelée  à  recueillir  une  libéralité,  à  défaut 
d'une  autre  personne  ou  après  elle.  C'est,  par  exemple,  une 
substitution  que  la  disposition  con<;ue  dans  les  termes  sui-* 
vànts  :  «  Je  lègue  tous  mes  biens  à  Pierre,  et,  s'il  meurt  avant 
moi,  je  les  lègue  à  Paul  ». 

3052.  Ces  définitions  données,  nous  allons  aborder  l'étude 
de  la  prohibition  consacrée  par  lart.  896  du  code  civil,  en 
déterminant,  dans  un  premier  paragraphe,  quelles  sont,  au 
juste,  les  substitutions  prohibées  par  ce  texte. 

Nous  consacrerons  un  deuxième  paragraphe  à  préciser  les 
traits  caractéristiques  des  substitutions  prohibées  par  l'art. 
896. 

Nous  verrons  ensuite,  dans  un  troisième  paragraphe,  com- 
ment le  législateur  a  sanctionné  la  prohibition  qu'il  a  cru 
devoir  édîcter. 

g  I.  Portée  de  la  règle  que  consacre  l'art.  896 

du  code  civil. 

3063.  Pour  déterminer,  aussi  exactement  que  possible,  la 
portée  de  la  règle  posée  par  l'art.  896  du  code  civil,  noua 
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«filons  nous  attacher  successivement  à  déterminer  quelles 
sont  les  substitutions  qu'ont  entendu  viser  les  rédacteurs  du 
code  civil  dans  Fart.  896,  puis  à  préciser  la  notion  de  ces 
substitutions,  enfin  à  indiquer  le  fondement  de  la  prohibition 
édictée  contre  elles. 

N'o  1.  Des  substitutions  que  frappe  l'art.  896« 

3054.  L'art.  896,  dans  son  premier  alinéa,   se  borne   à 
^ser  une  règle  aussi  simple  que  générale  : 

«  Les  substitutions  sont  prohibées  »,  dit-il. 
-    Malgré  son  apparente  généralité,  ce  texte  ne  prohibe  pas, 
d*une  manière   absolue,   toutes  les  dispositions  auxquelles 
peut  s'appliquer  la  dénomination  de  substitutions. 

C'est  ce  que  nous  allons  démontrer,  et  nous  établirons  en 
même  temps  quelle  est  l'étendue  de  la  prohibition. 

3055.  Le  droit  romain  distinguait  et  réglementait  trois 
espèces  de  substitutions, 

1®  La  substitution  vulgaire  ; 
'    2°  La  substitution  pupillaii^e  ; 

3**  La  substitution  quasi-pupillaire  ou  exemplaire, 

La  substitution  vulgaire  était  la  substitution  par  laquelle 
le  testateur  désignait  un  autre  héritier,  pour  le  cas  où  celm 
qu'il  avait  institué  en  première  ligne  ne  pourrait  ou  ne  vou- 
drait être  héritier.  Si  ille  hères  non  erit  ille  hères  esto. 

Très  fréquente  à  Rome,  cette  substitution  s'expliquait,  avant 
tout  et  surtout,  par  la  préoccupation  manifeste  des  Romains 
'de  s'assurer  une  hérédité  testamentaire  (*). 

Tout  autre  était  la  notion  de  la  substitution  pupillaire. 

Par  cette  substitution,  le  père  était  autorisé,,  en  faisant  son 
propre  testament,  à  faire  du  même  coup  celui  de  son  fils  im- 
pubère, pour  le  cas  où  celui-ci  mourrait  avant  d'avoir  atteint 
l'âge  de  la  puberté,  par  conséquent  avant  d'avoir  pu  se 
choisir  lui-même  un  héritier. 

Quant  à  la  substitution  quasi-pupillaire ,  appelée  aussi 
exemplaire,  parce  qu'elle  avait  été  admise  exemplo  pupillaris 
substitutionis,  elle  n'était,  comme  son  nom  l'indique,  qu'une 

f  (^  ■  V.  Accarias,  Précis  de  dr,  )^main,  I,  n.  805. 
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extension  de  la  substitution  pupillaire.  Elle  permettait  à  un- 
père  de  choisir  un  héritier  à  Fenfant  que  son  état  mental  met* 
tait  dans  l'impossibilité  de  tester. 

3056.  En  nous  attachant  à  la  notion  que  nous  venons  de 
donner  tant  de  la  substitution  pupillaire  que  de  la  substitu-* 
tion  quasi-pupillaire,  il  est  facile  de  voir  que  lune  et  lautre 
s^analysent,  en  fin  de  compte,  en  des  testaments  faits  pour  le 
compte  d'autrui. 

Assurément  ce  n'est  pas  à  ces  deux  dernières  espèces  de 
substitutions  que  Tart.  896  fait  allusion.  Un  texte  de  loi  n'était 
pas  nécessaire  pour  les  proscrire  ;  il  suffisait  de  ne  pas  les 
autoriser.  Cela  suffisait  d'autant  plus  qu'elles  avaient  déjà 
disparu,  au  moment  de  la  rédaction  du  code  civil,  formelle- 
ment abolies  par  l'art.  61  de  la  loi  du  17  nivôse  de  l'an  II. 

A  bien  prendre,  d'ailleurs,  la  définition  même  que  l'art. 
895  donne  du  testament  condamnerait  la  substitution  pupil- 
laire et  la  substitution  exemplaire.  N'implique-t-elle  point 
que  le  testament  est  l'œuvre  personnelle  du  testateur,  et  qu'on 
ne  saurait  comprendre  des  testaments  faits  pour  le  compte 
d'autrui  ? 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaitre  (*). 

3057.  Serait-ce  alors  la  substitution  vulgaire  que  l'art.  896, 
al.  1,  entend  prohiber? 

Pas  davantage. 

Ce  serait  oublier  que  l'art.  898  en  autorise  formellement 
'usage. 

Et  en  eflet,  aux  termes  de  ce  texte  : 

«  La  flisposition  par  laquelle  un  tiers  serait  appelé  à  re^ 
»  cueillir  le  doiiy  l'hérédité  ou  le  legs,  dans  le  cas  où  le  dona^ 
»  taire,  l'héritier  institué  ou  le  légataire,  ne  le  recueillerait 
»  pasy  ne  sera  pas  regardée  comme  une  substitution,  et  sera 
»  valable  ». 

Quand  ce  texte  nous  dit  que  la  disposition  qu'il  vise  ne  sera 
pas  regardée  comme  une  substitution,  il  se  réfère  évidemment 
à  la  prohibition  que  vient  d'édicter  l'art.  896  ;  il  veut  simple- 


,';  V.  Merlin.  Hip„  v*»  Subst.  directe,  §  2.  n.  16,  el  §  3,  n,  10;  Aubry  et  Hau, 
Vlï,  p.  2118,  §  693  ;  Laurent,  XIV,  n.  d»{)  ;  Deir.olomle,  Don.,  I,  n.  53,  61  el  73. 
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ment  dire  que  la  substitution  vulgaire  ne  sera  point  consi- 
dérée comme  une  substitution  prohibée. 

3068.  En  autorisant  la  substitution  vulgaire,  notre  article 
en  donne  presque  une  définition.  Aussi  n'avons-nous  point  à 
en  chercher  une  notion  plus  exacte  et  plus  complète. 

Voici  un  exemple  de  cette  disposition  : 

Je  lègue  tel  immeuble  à  Paul  ;  et,  si  celui-ci  ne  peut  ou 
ne  veut  le  recueillir,  je  le  lègue  à  Pierre. 

Le  disposant  substitue  donc  ici  un  second  légataire  au 
premier,  pour  le  cas  où  le  legs  fait  à  celui-ci  deviendrait 
caduc,  par  exemple  à  raison  de  son  prédécès  ou  de  son  refus 
de  recueillir. 

'  3059.  Notre  article  suppose  que  la  substitution  vulgaire 
peut  avoir  lieu  dans  une  donation  entre  vifs  aussi  bien  que 
dans  un  testament.  Mais  la  vérité  est  qu'on  ne  la  rencontrera 
en  matière  de  donations  entre  vifs,  que  dans  des  cas  infini- 
ment rares.  En  effet,  si,  comme  il  arrivera  presque  toujours, 
la  donation  est  pure  et  simple  et  acceptée  dans  l'acte  même, 
qui  constate  Toffre  du  donateur,  le  donataire  devient  immé- 
diatement propriétaire  ou  créancier  ;  par  conséquent,  il  ne 
peut  être  question  de  lui  substituer  quelqu'un  pour  le  cas  où 
il  ne  le  deviendrait  pas. 

La  substitution  ne  peut  se  comprendre  dans  une  donation 
entre  vifs  que  dans  Tune  des  deux  hypothèses  suivantes  : 

1"*  Si,  l'acceptation  du  donataire  n'étant  pas  faite  par 
l'acte  même  qui  contient  la  donation,  le  donateur  a  dit  :  <*  Au 
cas  où  la  donation  ne  serait  pas  acceptée  par  Paul  dans  tel 
délai,  je  donne  à  Pierre  »  ; 

2°  Si  la  donation  a  été  faite  sous  condition,  et  que,  pour  le 
cas  où  la  condition  ne  se  réaliserait  pas,  le  donateur  ait  subs- 
titué un  second  légataire  au  premier,  par  exemple  s'il  a  dit  : 
c(  Je  donne  à  Pierre  s'il  se  inarie  dans  un  délai  de  cinq  ajis, 
et,  dans  le  cas  contraire,  à  Paul  ». 

3060.  Quelles  sont  donc  alors  les  dispositions  que  l'art. 
896,  al.  1,  entend  prohiber  sous  le  nom  de  substitutions? 

Tout  le  monde  s'accorde  à  reconnaître  que  ce  sont  celles 
qui  étaient  connues,  dans  notre  ancien  droit,  sous  la  dénomi- 
nation de  substitutions /?r/r/ro^//////.s>Yz/yr.s' ou  indirectes,  en  les 
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opposant  précisément  aux  substitutions  vulgaires  ou  directes. 
Telle  serait  la  disposition  ainsi  conçue  : 

«  Je  donne  (ou  je  lègue)  tel  immeuble  à  Primus,  à  la  charge 
par  lui  de  le  conserver  jusqu'à  sa  mort  et  de  le  rendre  à  cette 
époque  à  Sectmdus,  si  celui-ci  lui  survit  ». 

L'auteur  de  la  disposition  s  appelle  le  disposant  ou  substi- 
tuant, gravam;  le  premier  gratilié,  Primiis  dans  notre  espèce, 
s'appelle  l'institué  ou  plus  ordinairement  le  grevé,  gravât  us, 
parce  qu'il  est  grevé  de  restitution;  le  deuxième  gratifié, 
Secundus,  porfe  le  nom  de  substitué  ou  appelé.  Enfin,  les 
biens  qui  font  Fobjet  de  la  disposition  s'appellent  bien  subs- 
titués, ou  quelquefois  fidéicommissés. 

3061.  Que  la  prohibition  de  Tart.  886  s'applique  aux 
substitutions  dites  fidéicommissaires,  c'est  là  un  point  qui  ne 
saurait  offrir  le  moindre  doute. 

Destiné  à  frapper  et  à  proscrire  une  institution  tradition- 
nelle, l'art.  896  a  évidemment  dû  employer  les  termes  dont 
il  se  servait  dans  leur  sens  traditionnel.  Or,  dans  notre 
ancien  droit,  c'étaient  uniquement  les  substitutions  fidéicom- 
missaires qu'on  désignait  sous  la  dénomination  pure  et  simple 
de  su6stitutio7is.  «  Le  mot  trivial  »,  dit  Thévenot,  l'oracle  de 
notre  ancien  droit  en  cette  matière,  «  est  substitution  sim- 
plement; de  manière  que,  quand  nous  parlons  de  substitu- 
tions, nous  entendons  les  fidéicommissaires  ». 

Ce  sont  elles  très  certainement  que  la  loi  du  14  noveml)re 
1792  entendait  frapper,  quand  elle  disait,  dans  son  art.  1  ; 
«  Toutes  substitutions  sont  interdites  et  prohibées  à  l'avenir  ». 
Nous  retrouvons  cette  formule  presque  littéralement  repro- 
duite dans  l'art.  896  :  «  Les  substitutions  sont  prohibées  », 
Mêmes  mots,  donc  aussi  même  pensée. 

Cette  interprétation,  d'ailleurs,  est  pleinement  confirmée 
par  les  travaux  préparatoires  de  la  loi. 
Tout  le  monde  est  d'accord  ;  nous  n'insisterons  pas. 

No  2.  En  quoi  coDsistent  les  substitutions  fidéicommissaires. 

3062.  Si  ce  sont  seulement  les  substitutions  fidéicommis- 
saires que  vise  l'art.  896  du  code  civil,  il  importe  d'eu  préci- 
ser la  notion,  de  déterminer  en  quoi  elles  consistent. 
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La  substitution  fidéicommissaire  prohibée  par  lai.  1  de 
Fart.  896  peut  être  définie  :  une  disposition  par^laquelle  un 
donateur  ou  un  testateur  (disposant)  charge  une  personne, 
qu'il  gratifie  en  premier  ordre  (grevé),  de  conserver,  pendant 
toute  sa  vie,  les  biens  faisant  Tobjet  de  la  donation  ou  du 
legs,  et  de  les  rendre  lorsqu'elle  mourra,  à  une  autre  per- 
sonne gratifiée  en  second  ordre  (appelé),  si  celle-ci  se  trouve 
vivante  et  capable  à  cette  époque. 

C'est  le  tîdéicommis  post  mortem  des  Romains. 

3063.  On  voit  la  diflerence  qui  existe  entre  la  substitution 
vulgaire  et  la  substitution  fidéicommissaire. 

Dans  la  substitution  vulgaire,  le  second  gratifié  tient  direc- 
tement ses  droits  du  disposant  qui  Ta  appelé  au  défaut  du 
premier  gratifié,  de  sorte  qu'il  n'y  a  pas  d'intermédiaire  entre 
le  second  gratifié  et  le  disposant. 

Au  contraire,  dans  la  substitution  fidéicommissaire,  le 
second  gratifié  ne  reçoit  les  biens  que  par  l'intermédiaire  du 
grevé,  qui  les  lui  transmet  après  en  avoir  été  propriétaire 
pendant  sa  vie.  Il  les  doit,  sans  doute,  à  la  libéralité  du  dispo- 
sant :  c'est  de  lui  qu'il  les  tient,  mais  d'une  manière  indirecte^ 
oblique,  parce  qu'il  les  re^-oit  de  la  main  du  grevé.  xVussi 
désignait-on  souvent,  dans  notre  ancien  droit,  la  substitution 
vulgaire  sous  le  nom  de  substitution  directe,  et  la  fidéicom- 
missaire sous  le  nom  de  substitution  indirecte  ou  oblique. 

3064.  Il  ne  faut  pas  nous  en  tenir,  au  sujet  de  la  substitu- 
tion fidéicommissaire,  à  la  notion  superficielle  résultant  de  la 
définition  que  nous  venons  de  donner.  Un  examen  plus 
approfondi  de  cette  institution  est  nécessaire  pour  apprécier 
les  motifs  qui  l'ont  fait  prohiber. 

D'ailleurs,  le  fruit  de  cette  étude  ne  sera  pas  perdu,  lorsque 
nous  parlerons  des  substitutions  exceptionnellement  per- 
mises. 

3065.  Nous  avons  dit  que  la  disposition  contenant  substi- 
tution fidéicommissaire  renferme  une  double  libéralité  :  la 
première  au  profit  du  grevé,  la  deuxième  au  profit  de 
l'appelé,  cette  dernière  subordonnée  à  la  survie  de  l'appelé 
au  grevé. 

La  première  libéralité,  celle  qui  s'adresse  au  grevé,  s'ouvre 
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au  moment  même  de  la  disposition,  si  elle  est  faite  par  dona- 
tion entre  vifs,  et  seulement  à  la  mort  du  testateur,  si  elle  est 
faite  par  testament. 

La  deuxième  libéralité,  qui  est  à  ladresse  de  Tappelé,  ne 
s'ouvre  seulement  qu'au  décès  du  grevé. 

De  là  résultent  deux  conséquences. 

3066.  La  première  c'est  que,  pour  pouvoir  recueillir  la  libé- 
ralité qui  lui  est  adressée,  il  suffit  que  Tappelé  soit  conçu  au 
moment  du  décès  du  grevé  ;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  le  soit 
au  moment  où  s'ouvre  le  droit  du  grevé.  Ainsi  un  testateur  a 
dit  :  «  Je  lègue  tel  immeuble  à  Primus,  à  la  charge  de  le 
conserver  pendant  toute  sa  vie  et  de  le  rendre  à  son  décès  à 
son  fils  aîné  ».  Primusna  pas  encore  d'enfant  au  moment  où 
s'ouvre  son  droit,  c'est-à-dire  au  moment  du  décès  du  testa- 
teur; mais  il  lui  en  survient  un  plus  tard.  La  disposition 
pourra  profiter  à  cet  enfant. 

3067.  La  seconde  c'est  que  l'appelé  ne  peut  recueillir  la 
libéralité  dont  il  est  gratifié  qu'à  la  condition  de  survivre  au 
grevé,  car  nul  ne  peut  acquérir  un  droit,  s'il  n'est  vivant  à 
l'époque  où  s'ouvre  ce  droit.  Si  donc  l'appelé  meurt  avant  le 
grevé,  la  substitution  ne  s'ouvrira  pas,  et  le  grevé  deviendra 
propriétaire  incommutable,  la  charge  de  rendre,  dont  il  était 
éventuellement  tenu,  se  trouvant  définitivement  défaillie. 

En  définitive,  tout  se  passe  comme  si  l'appelé  était  l'héri- 
tier du  grevé  et  venait  recueillir,  dans  la  succession  de  celui- 
ci,  les  biens  compris  dans  la  substitution. 

3068.  Mais  si,  à  ce  point  de  vue,  il  y  a  vraiment  un  ordre 
successif  établi  entre  le  grevé  et  l'appelé,  c'est  à  ce  point  de 
vue  là  seulement  qu'il  en  est  ainsi. 

A  tout  autre  point  de  vue,  l'analogie  n'existe  plus. 

Si,  en  effet,  la  substitution  faisait  de  l'appeliS  l'héritier  du 
grevé,  il  faudrait  dire  qu'il  existe  entre  eux  des  rapports  d'au- 
teur à  ayant  cause.  Or,  cela  n'est  en  aucune  façon  exact.  En  ce 
qui  concerne  les  biens  compris  dans  la  substitution,  l'appelé 
n'est  nullement  l'ayant  cause  du  grevé  mais  bien  l'ayant  cause 
du  disposant.  C'est  de  ce  dernier  qu'il  tient  ses  droit»  et  non 
du  grevé  qui  ne  lui  transmet  rien,  qui  n'est  qu'un  simple  inter- 
médiaire, au  moyen  duquel  le  disposant  adresse  à  l'appelé  les 

DoNAT.  ET  Test.  —  II.  32 
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biens  dont  il  entend  le  gratifier.  C'est  donc  à  titre  de  donataire 
ou  de  légataire  du  disposant  et  non  d'héritier  du  grevé  que 
l'appelé  recueillera,  dans  la  succession  <lu  grevé,  les  biens 
compris  dans  la  substitution. 

3069.  De  là  cette  conséquence,  c*est  que  la  substitution 
venant  à  s'ouvrir,  le  grevé  sera  considéré  comme  n'ayant 
jamais  été  propriétaire  des  biens  susbtitués.  En  effet,  en  même 
temps  que  le  droit  du  rg,vée  disparaissent  nécessairement, 
sur  les  biens  substitués,  tous  les  droits  qui  peuvent  avoir 
été  constitués  par  lui  ou  qui  sont  nés  de  son  chef.  L'appelé 
prendra  les  biens  substitués  francs  et  quittes  de  toutes  charges 
établies  par  le  grevé  ou  nées  du  chef  de  celui-ci.  Il  pourra 
môme  les  revendiquer  entre  les  mains  de  tiers  détenteurs,  au 
profit  desquels  le  grevé  les  aurait  aliénés. 

En  un  mot,  la  propriété  du  grevé  reste  désormais  un  fait 
sans  conséquences,  puisque  l'appelé  est  en  droit  de  mécon- 
naître toutes  celles  qu'elle  pourrait  entraîner. 

3070.  Il  n'en  serait  autrement  que  dans  les  cas  où,  à  sa 
qualité  d'appelé,  l'appelé  joindrait  celle  d'héritier  du  grevé. 
En  ce  cas,  il  est  d'évidence  que,  s'il  accepte  la  succession  du 
grevé,  il  sera  tenu,  à  titre  d'héritier,  de  respecter  tout  ce  qu'il 
aurait  pu  méconnaître  à  titre  d'appelé.  Il  sera  tenu  non  seu- 
lement de  subir,  sur  les  biens  substitués,  l'action  des  créanciers 
du  grevé  mais  encore  de  respecter  tous  les  droits  réels  établis 
ou  nés  du  chef  du  grevé,  ainsi  que  toutes  les  aliénations  que 
celui-ci  a  pu  consentir.  Sil  voulait  les  méconnaître  et  user 
des  droits  qui  lui  appartiennent  comme  appelé,  on  lui  oppo- 
serait avec  raison  la  garantie  dont  il  est  tenu  en  tant  qu'héri- 
tier du  grevé.  Qttem  de  evictione  ienet  actio  eumdem  agen- 
tem  repellit  exceptio. 

3071.  Pour  expliquer,  au  point  de  vue  juridique,  le  méca- 
nisme et  le  fonctionnement  de  la  substitution,  on  a  souvent 
dit  que  l'ouverture  de  la  substitution  opérait  la  résolution  du 
droit  du  grevé.  Propriétaire  sous  condition  résolutoire  des 
biens  compris  dans  la  substitution,  celui-ci  est  rétroactive- 
ment dépouillé,  lorsque  vient  à  s'accomplir  la  condition  à  la- 
quelle se  trouvait  subordonnée  la  résolution  de  sa  propriété. 

11  est  certain  qu'on  en  arrive  ainsi  à  expliquer  très  bien 
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comment  s'évanouissent,  eu  même  temps  que  la  propriété  du 
grevé,  tous  les  droits  établis  par  celui-ci  ou  nés  de  son  chef 
sur  les  biens  substitués.  ResohUo  jure  dantis  resolvitur  et  jus 
accipientis.  11  n'y  a  qu'une  application  spéciale  de  la  rétroac- 
tivité des  conditions. 

Aussi  comprend-on  très  bien  qu'on  se  soit  souvent  attaché 
à  cette  conception,  pour  expliquer  au  point  de  vue  juridique, 
le  mécanisme  de  la  substitution. 

C'est  même  l'explication  à  laquelle  se  sont  attachés  de  pré- 
férence nos  anciens  auteurs,  Thévenot  (*)  notammant  et 
Pothier  lui-même  (*). 

3072.  Mais  pour  avoir  été  celle  de  nos  anciens  auteurs, 
cette  explication  juridique  du  mécanisme  de  la  substitution 
n'en  manque  pas  moins  d'exactitude,  ainsi  que  nombre  d'au- 
teurs le  font  très  justement  remarquer  (^). 

En  effet,  si  le  grevé  était  propriétaire  sous  condition  réso- 
lutoire, il  devrait  être  considéré,  la  condition  (*)  une  fois 
accomplie,  comme  n'ayant  jamais  été  propriétaire  des  biens 
substitués.  11  n'en  pourrait  être  autrement,  à  raison  de  l'effet 
rétroactif  attaché  à  l'événement  des  condition^  {^).  I^  dispo- 
sition faite  en  sa  faveur  s'évanouirait  donc  pour  ne  laisser 
subsister  que  celle  faite  en  faveur  de  l'appelé.  Celui-ci  serait 
considéré  comme  ayant  toujours  été  seul  donataire  des  biens 
substitués.  Bref,  il  ne  resterait  plus  qu'une  seule  libéralité  : 
celle  faite  au  profit  de  l'appelé. 

Mais  n'est-il  pas  évident  qu'on  en  arrive  ainsi  à  supprimer 
l'une  des  conditions  qui  ont  toujours  été  reconnues  néces- 
saires pour  qu'il  y  ait  substitution,  Texistence  d'une  double 
libéralité,  et,  par  conséquent,  le  trait  de  temps,  tractm  tem- 
poris,  qui  doit  exister  entre  elles? 

Comme  le  dit  fort  bien  Demante,  <(  la  propriété  a  fait  sur 
la  tête  du  grevé  une  impression  ineffaçable  »;or,  on  l'efface, 


i\  Tbévenol,  Subslitution,  ch.  XXIII,  n.  583. 
Cl  Polhier,  Subst.,  secl.  5,  art.  2. 

'>')  V.  notamment  Demolombe,  Don.,  I,  n.  94,  in  fine;  Laurent,  XIV,  n.  562  ; 
Hue,  VI,  n,  17. 
(*,'  Celle  condition  c'est  la  survie  de  l'appelé  au  grevé. 
v*;  Art.  1179  du  code  civil. 
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si  Ton  fait  intervenir  la  condition  résolutoire  et  son  effet 
rétroactif. 

3078.  Ajoutons  qu'on  ne  peut  effacer  rétroactivement  la 
propriété  du  grevé,  sans  aboutir  à  de  véritables  impossibilités. 

11  suffit,  avons-nous  dit,  que  l'appelé  soit  conçu  au  décès 
du  grevé,  c  est-à-dire  au  jour  de  l'ouverture  de  la  substitution, 
pour  qu'il  puisse  la  recueillir. 

Mais  le  disposant  peut  être  mort  depuis  longtemps.  Or,  si 
on  efface  rétroactivement  la  propriété  du  grevé,  sur  quelle 
tête  aura  reposé  la  propriété  des  biens  substitués,  dans  l'in- 
tervalle qui  va  de  la  mort  du  disposant  à  la  conception  de 
l'appelé  ? . 

11  nous  parait  donc  impossible  d'admettre  l'explication  juri- 
dique qu'on  a  donnée  du  mécanisme  de  la  substitution,  en 
voyant,  dans  la  propriété  du  grevé,  une  propriété  affectée 
d'une  condition  résolutoire. 

3074.  Est-ce  à  dire  qu'on  puisse  mieux  expliquer  le  fonc- 
tionnement de  la  substitution,  en  disant  du  grevé  qu'il  est 
propriétaire  ad  tempiis  des  biens  substitués  ? 

C'est  l'explication  de  Demolombe  : 

«  Non,  dit-il  (*),  la  propriété  du  grevé  n'est  pas  résoluble, 
dans  la  vérité  juridique  des  termes;  c'est  tout  simplement 
une  propriété  ad  tempus,  qui  finit,  qui  meurt,  lorsque  la  subs- 
titution vient  à  s'ouvrir,  mais  qui  n'est  pas  résolue.  Elle  finit, 
dis-je,  donc  elle  a  duré  !  Elle  meurt  ;  donc  elle  a  vécu  !  Le  droit 
du  grevé,  en  un  mot,  si  j'osais  m'exprimer  ainsi,  a  fait  son 
temps!  Et  quand  le  droit  de  l'appelé  s'ouvre  et  commence,  il 
lui  succède,  il  le  continue,  comme  un  héritier  succède  au  droit 
de  son  auteur  et  le  continue  ;  mais  il  ne  l'efface  pas  et  ne  le 
résout  pas  plus  que  le  droit  naissant  de  l'héritier  n'efface  et 
ne  résout  le  droit  éteint  de  son  auteur  décédé  ». 

3075.  Mais,  si  cette  explication  ne  mérite  pas  les  mêmes 
reproches  que  la  précédente,  il  est  difficile  de  la  trouver 
absolument  satisfaisante. 

Quand  un  héritier  succède  au  droit  de  son  auteur  et  le  con- 
tinue, on  ne  peut  pas  dire  que  la  propriété  continuée  par 

(*)  Demolombe,  Don.,  I,  n.  94. 
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1-hériiier  a  existé  seulement  ad  tempus  sur  la  tête  de  Fauteur, 
que  cette  propriété  a  fait  son  temps.  Dès  lors,  en  disant  que 
le  grevé  est  propriétaire  ad  tempus  des  biens  substitués,  on 
constate  sans  doute  le  mécanisme  de  la  substitution,  mais  il 
est  difficile  de  croire  qu'on  en  donne  l'explication  juridique. 

3076.  Ecartant  l'idée  de  la  propriété  ad  tempus,  comme 
celle  de  la  propriété  sous  condition  résolutoire,  pour  caracté- 
riser le  droit  du  grevé,  on  a  aussi  cherché  à  expliquer  le  fonc- 
tionnement de  la  substitution,  en  disant  que  le  grevé  est  pro- 
priétaire avec  charge  de  rendre  et,  par  suite,  de  conserver. 
L'existence  de  cette  charge  implique  qu'entre  les  mains  du 
grevé  les  biens  substitués  sont  frappés  d'indisponibilité  ou 
mieux  d'inaliénabilité  dans  l'intérêt  des  appelés.  Les  aliéna- 
tions ou  les  constitutions  de  droits  réels  qu'il  aura  pu  consentir 
seront  donc  nulles  (et  non  pas  résolues),  si  la  substitution 
vient  à  s'ouvrir. 

3077.  Si  cette  explication  échappe  aux  critiques  que  méri- 
tent les  explications  précédentes,  il  n'est  guère  permis  de 
croire  qu'elle  n'en  mérite  point  de  spéciales. 

D'ailleurs,  qu'importe  les  explications  juridicjues  du  méca- 
nisme de  la  substitution? 

Toutes  celles  qu'on  tenterait,  à  côté  de  celles  qu'on  a  déjà 
données,  risqueraient  fort  d'être,  sinon  inexactes,  au  moins 
incomplètes.  11  fallait,  en  effet,  pour  que  la  substitution 
répondit  aux  besoins  en  vue  desquels  elle  était  organisée, 
concilier  deux  choses, contradictoires.  11  fallait  que  l'appelé 
pût  recueillir  dans  la  succession  du  grevé,  et  comme  s'il  était 
son  héritier,  des  biens  auxquels  il  succédait  par  la  volonté 
d'un  autre  que  le  grevé,  en  d'autres  termes  faire  qu'une 
personne  vint  exercer,  dans  une  succession  des  droits  qu'elle 
tient  d'un  autre  que  le  de  eu  jus  lui-même. 

Dès  lors  comment  donner  une  explication  juridique,  abso- 
lument satisfaisante,  d'un  résultat  qui,  rationnellement,  parait 
inexplicable  ? 

No  3.  Fondement  de  la  prohibition  des  substitutions. 

3078.  Nous  venons  de  voir  ce  qu'est  la  substitution  fidéi- 
commissaire.  Nous  la  désignerons  désormais  sous  le  nom  de 
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substitution,   sans  épithète,   nous  conformant,   du   reste,  à 
Tart.  8%  du  C.  civ.  qui  la  désigne  ainsi. 

Il  nous  faut  rechercher  maintenant  pourquoi  notre  ancien 
droit  l'autorisait,  la  favorisait  même,  tandis  que  le  code  civil 
la  proscrit. 

La  société  ancienne  était  une  société  aristocratique,  la  nou- 
velle est  démocratique.  Les  substitutions,  qui  sont  un  des 
ressorts  les  plus  puissants  d'une  société  aristocratique,  se 
trouvent,  par  cela  même,  en  opposition  avec  les  principes  qui 
gouvernent  une  société  démocratique.  Sous  lancien  régime, 
les  substitutions  avaient  pour  but  de  perpétuer  la  prépondé- 
rance des  grandes  maisons  ;  Tauréole  de  la  fortune  paraissait 
nécessaire  pour  soutenir,  comme  on  disait  alors,  la  splendeur 
d'un  grand  nom.  Or,  le  principe  de  la  division  des  biens 
entre  tous  les  enfants  d'un  même  père,  principe  éminemment 
démocratique,  aurait  émietté  au  bout  d'un  certain  nombre 
de  générations  les  plus  gros  patrimoines,  surtout  dans  ces 
familles  dont  les  membres  étaient  incapables  de  constituer 
une  fortune  par  un  effort  propre,  puisqu'ils  se  faisaient  un 
point  d'honneur  de  vivre  sans  travailler;  d'aucuns  même  se 
piquaient,  en  leur  qualité  de  nobles,  de  ne  savoir  signer. 
Avec  le  principe  de  la  division  des  biens,  c'en  était  fait  de  la 
splendeur  du  nom  ;  il  fallait  cependant  la  conserver  à  tout 
prix.  Le  moyen  était  simple;  il  consistait  à  concentrer,  de 
génération  en  génération,  la  totalité  ou  la  presque  totalité 
des  biens  de  la  famille  sur  la  tête  de  l'aîné  des  enfants  mâles, 
le  représentant  du  nom.  Sans  doute,  on  obligeait  ainsi  les 
filles,  qui,  faute  de  dot,  ne  trouvaient  pas  de  maris,  à  s'en- 
terrer dans  un  cloître.  Sans  doute  aussi  les  puînés  des  enfants 
mâles  en  étaient  réduits  à  briguer  des  emplois  que  l'Etat 
créait  exprès  pour  eux,  et,  à  défaut  de  ces  emplois,  à  \âvre 
d'expédients. 

Mais  qu'importait  puisqu'il  s'agissait  avant  tout  de  mainte- 
nir la  splendeur  d'un  grand  nom,  et  que  tous  les  sacrifices 
semblaient  légitimes  en  vue  du  résultat  qu'on  cherchait? 

Ce  résultat,  les  substitutions  fidéicommissaires  permettaient 
de  l'envisager  et  de  l'obtenir. 
'  L'héritier  d'un  grand  nom  et  d'une  grande  fortune  léguait 
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tous  ses  biens  ou  presque  tous  ses  biens  à  Taîné  de  ses  enfants 
mâles,  à  charge  par  celui-ci  de  les  conserver  pendant  toute 
sa  vie  et  de  les  rendre  à  sa  mort  à  son  fils  aîné  ;  c'était  là  la 
substitution  simple. 

11  y  avait  aussi  la  substitution  graduelle,  dans  laquelle  le 
premier  appelé  était  lui-même  grevé  de  restitution  au  profit 
de  son  fils  aîné,  arrière  petit-fils  du  disposant,  celui-ci  au 
profit  de  Taîné  de  ses  fils,  et  ainsi  de  suite.  En  un  mot,  dans 
la  substitution  graduelle,  le  disposant  établissait  plusieurs 
grevés  et  plusieurs  appelés  successifs  ;  on  comptait  autant  de 
degrés  qu'il  y  avait  de  restitutions  à  faire.  «  Il  n'était  pas 
rare  alors,  dit  Rossi,  de  voir  un  chétif  mortel,  déjà  affaissé 
sur  son  lit  de  mort,  dicter  gravement  un  testament  où  il  dis- 
posait de  ses  biens  pour  tous  les  siècles  à  venir,  où  il  faisait 
la  loi  à  toutes  les  générations  qui  devaient  se  succéder  sur  la 
face  du  globe,  et  s'épuisait  en  hypothèses  et  en  combinaisons 
pour  que  la  chaîne  de  ses  prévisions  ne  fût  jamais  interrom- 
pue, pour  que,  jusqu'à  la  fin  des  temps,  son  patrimoine  et 
son  nom  ne  pussent  sortir  de  la  route  que  sa  main  débile 
leur  avait  tracée  ». 

Ainsi  qu'on  le  voit  par  le  passage  qui  vient  d'être  cité,  le 
nombre  des  degrés  de  la  substitution  paraît  n'avoir  pas  eu,  à 
l'origine,  d'autres  limites  que  la  fantaisie  des  disposants. 

SOlTG.  Au  seizième  siècle,  deux  ordonnances  qui  ne  réus- 
sirent, paraît-il,  que  très  imparfaitement  à  se  faire  obéir, 
essayèrent  de  restreindre  cette  omnipotence  des  disposants. 

L'ordonnance  d'Orléans,  du  31  janvier  1560,  défendit  de 
faire,  à  l'avenir,  des  substitutions  pour  plus  de  deux  degrés, 
non  compris  l'institution.  Ses  dispositions,  sur  ce  point, 
furent  reproduites  par  l'art.  98  de  Tordonnance  d'août  1847 
sur  les  substitutions. 

L'ordonnance  d'Orléans  ne  visait  que  les  substitutions  à 
établir  et  ne  touchait  en  rien  aux  effets  des  substitutions 
antérieurement  créées.  Ce  fut  là  l'objet  de  l'ordonnance  de 
Moulins,  du  mois  de  janvier  1566.  Cette  ordonnance  vint 
limiter  à  quatre  degrés  l'effet  des  substitutions  antérieures  à 
1560. 

Ce  n'étaient  là  que  des  demi-mesures* 
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La  révolution  passa  son  niveau  égalitaire  sur  cette  institu- 
tion comme  sur  tant  d'autres,  en  abolissant  complètement 
les  substitutions  par  le  décret  du  14  novembre  1792. 

Toutefois  il  est  à  remarquer  que  ce  décret  n'annule  que  la 
substitution,  c'est-à-dire  la  charge  de  rendre,  mais  non  Tins- 
titution,  c'est-à-dire  la  disposition  faite  avec  cette  charge. 

Le  code  civil  est  allé  plus  loin,  ainsi  que  nous  l'explique- 
rons bientôt  avec  détails  ;  il  annule  tout,  l'institution  et  la 
substitution. 

3080.  Quand  il  n'y  aurait  eu  d'autres  motifs,  pour  prohi- 
ber les  substitutions,  que  Tusage  auquel  on  les  faisait  géné- 
ralement servir,  et  qui  consistait  à  établir  la  plus  révoltante 
inégalité  entre  ceux  que  la  nature  a  créés  égaux,  les  enfants 
d'un  même  père,  cela  eût  été  suffisant. 

Mais  il  y  avait  bien  d'autres  griefs  à  formuler  contre  les 
substitutions. 

Nous  nous  bornerons  à  indiquer  sommairement  ceux  qui 
touchent  à  1  intérêt  général. 

A  ce  point  de  vue,  il  n'est  guère  douteux  que  la  substitu- 
tion constitue  à  la  fois  : 

1°  Une  entrave  à  la  libre  circulation  des  biens  ; 

2°  Une  entrave  à  la  bonne  culture  et  aux  améliorations  ; 

3°  Une  entrave  au  crédit  public. 

3081.  Et  d'abord  les  biens  substitués,  au  moins  les 
immeubles,  étaient  en  fait  retirés  du  commerce,  au  grand 
préjudice  de  l'intérêt  général  qui  exige  la  libre  circulation 
des  biens.  Ce  n'est  pas  que  les  grevés  se  fissent  un  devoir  de 
conscience  de  ne  pas  aliéner  des  biens  qu'ils  étaient  chargés 
de  rendre.  Nous  verrons  tout  à  l'heure  qu'ils  étaient  loin 
d'être  aussi  scrupuleux.  Mais,  pour  aliéner,  il  faut  trouver 
un  acquéreur;  or  ils  n'en  trouvaient  pas,  parce  qu'ils  ne 
pouvaient  consentir  que  des  droits  résolubles,  et  celui  qui 
achète  un  bien  entend  évidemment  en  devenir  propriétaire 
incommutable. 

3082.  11  était  plus  évident  encore  qu'elles  entravaient  la 
bonne  culture  et  les  améliorations.  Immobilisés  souvent  dans 
des  mains  inhabiles,  les  biens  substitués  étaient  mal  admi- 
nistrés, partant,  ils  produisaient  peu. 
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D'autre  part,  les  grevés,  qui,  bien  que  propriétaires,  étaient 
privés  en  fait  des  ressources  que  peut  donner  Taliénation  ou 
Teniprunt  sur  hypothèque,  se  vengeaient  souvent  par  une 
jouissance  abusive.  Loin  d'améliorer  les  biens,  ils  les  épui- 
saient et  les  dévastaient. 

Le  spectacle  de  ce  qui  se  passe  dans  les  pays  où  les  substi- 
tutions fidéicommissaires  fonctionnent  encore,  montre  bien 
que  ce  grief  n'a  rien  d'imaginaire.  Je  n'en  veux  pour  preuve 
que  ce  passage  de  la  Revue  cTEdimbourg,  cité  par  Laurent, 
dans  son  commentaire  du  code  civil  (*)  :  «  Bien  des  fois,  y  * 
est-il  dit,  nos  cours  d'équité  ont  présenté  le  spectacle  révol- 
tant d'un  père,  possesseur  à  vie  de  biens  substitués  en  faveur 
de  son  fils,  condamné,  sur  les  poursuites  de  ce  dernier,  à  ne 
point  les  dévaster  ». 

3083.  Enfin,  les  substitutions  favorisaient  de  nombreuses 
fraudes,  principalement' à  l'encontre  des  créanciers,  et,  par- 
tant, elles  ruinaient  les  bases  mêmes  du  crédit. 

Possesseur  d'immenses  héritages,  le  grevé  de  substitution 
obtenait  le  plus  souvent  un  crédit  en  rapport  avec  sa  fortune 
apparente.  A  sa  mort,  l'appelé  ne  se  faisait  pas  faute  de  répu- 
dier sa  succession.  Tous  les  biens  substitués  n'en  passaient 
pas  moins  de  la  tête  du  grevé  sur  celle  de  l'appelé,  sans  que 
celui-ci  fût  en  rien  tenu  de  répondre  aux  poursuites  des  créan- 
ciers du  grevé.  Que  de  déceptions  ainsi  causées  par  les  subs- 
titutions, «  dont  Tévénement,  dit  Guy-Coquille,  faisait  si 
souvent  l'hérédité  coquine  de  celui  que  l'on  pensait  être  bien 
riche  »  !  Autant  de  générations,  autant  de  faillites.  Les  créan- 
ciers étaient  indignement  sacrifiés.  Mais  qu'importe?  Ne 
devaient-ils  pas  s'estimer  heureux  d'avoir  contribué,  par  leur 
argent,  à  soutenir  la  splendeur  du  nom  de  leurs  frauduleux 
débiteurs? 

3084.  Il  y  aurait  beaucoup  à' dire  encore,  si  l'on  voulait 
dresser  contre  les  substitutions  un  acte  d'accusation  complet  ; 
mais  en  voilà  plus  qu'il  n'en  faut  pour  justifier  leur  prohibi- 
tion. Elles  tenaient  une  très  large  place  dans  notre  ancien 
droit,  liées  qu'elles  étaient  aux  institutions  politiques  d'alors. 

-,»:  Laurent,  XIV,  n.  390. 
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Cesi  UD  édifice  colossal  que  raine  par  sa  base  la  prohibition 
absolue  de  lart.  896  du  cod(^ civil. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  que  nous  avons  dit  suftit  à  établir  que. 
la  disposition  de  Fart.  896  est,  avant  tout  et  surtout,  basée 
sur  des  considérations  d'intérêt  général  ;  elle  se  présente,  au 
premier  chef,  comme  une  disposition  d'ordre  public.  11  s'agit 
d'empêcher  que  de  nombreux  biens  soient  retirés  du  com- 
merce, que  la  sainte  loi  d'égalité  entre  les  enfants  d'un  même 
père  soit  violée,  que  chaque  génération,  comme  l'a  dit  l'ora- 
teur du  gouvernement  ('),  soit  marquée  par  une  honteuse 
faillite,  autant  de  motifs  qui  sont  évidemment  d'ordre  public 
et  d'intérêt  général. 

De  là  il  résulte,  notamment,  que  les  dispositions  entachées 
de  substitution  prohibée  ne  sont  pas  seulement  nulles  mais 
encore  inexistantes,  ou,  pour  parler  le  langage  de  la  juris- 
prudence, nulles  de  nullité  absolue,  ce  qui  les  rend  non  sus- 
ceptibles d'être  validées  par  une  confirmation  ou  ratification 
soit  expresse,  soit  tacite. 

§  II.  Traits  caractéristiques  de  la  suhslilution  prohibée. 

3085.  C'est  souvent  un  point  fort  délicat  que  celui  de 
savoir  si  une  disposition  est  ou  non  entachée  de  substitution 
prohibée. 

La  question  présente  une  extrême  importance,  car  il  y  va 
de  la  validité  de  la  disposition. 

Difficile  en  elle-même,  elle  se  complique  des  mille  ruses 
qu'emploient  les  disposants  pour  parvenir  à  éluder  une 
prohibition  qui  les  gêne  ;  souvent  il  faut  lire  entre  les  lignes 
pour  apprécier  le  véritable  caractère  d'une  disposition,  et, 
en  allant  au  fond  des  choses,  il  n'est  pas  rare  de  voir  appa- 
raître, avec  évidence,  la  substitution  prohibée,  sous  une 
enveloppe  inoffensive  en  apparence. 

Nous  allons  essayer  d'établir  ici  les  règles  qui  peuvent 
servir  à  résoudre  ce  difficile  problème  :  en  d'autres  termes, 
nous  allons  indiquer  les  différents  signes  qui  permettent  de 
reconnaître  la  substitution  prohibée. 

\^)  Bigol-Préameneu,  Exposé  des  motifs,  I^cré,  V,  p.  313. 
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3086.  La  substitution  prohibée,  nous  l'avons  dit,  consiste 
dans  une  double  libéralité,  avec  ordre  successif  et  avec  charge 
de  conserver  et  de  rendre.  Les  conditions  constitutives 
qu'impliquent  cette  définition  de  la  substitution  prohibée, 
peuvent  donc  se  réduire  à  trois  : 

V  Double  libéralité  ; 

2**  Charge  de  conserver  et  de  rendre  ; 

3**  Etablissement  d'tin  ordre  successif. 

La  réunion  de  ces  trois  conditions  est  essentielle  pour  qu'il 
y  ait  substitution  prohibée. 

Nous  allons  les  étudier  successivement. 

Ce  n'est  point  à  dire,  sans  doute,  qu'on  doive  les  considérer 
comme  indépendantes  Tune  de  l'autre.  Le  plus  souvent,  elles 
coexistent  ou  manquent  en  même  temps. 

S'il  est  utile  de  les  envisager  séparément,  c'est  surtout 
dans  un  intérêt  de  méthode,  puisque  cela  permet  de  relier  et 
de  grouper  les  espèces  dans  lesquelles  il  peut  être  question 
d'appliquer  ou  d'écarter  Fart.  896,  suivant  que  l'une  de  ces 
conditions  s'accuse  davantage  ou  fait  plus  spécialement 
défaut. 

No  i.  De  la  double  UbôraUtô. 

3087.  Pour  qu'une  disposition  constitue  une  substitution 
prohibée,  il  faut  nécessairement  qu'elle  contienne  deux  libé- 
ralités. 

Cela  résulte  non  seulement  de  la  notion  que  nous  avons 
donnée  de  la  substitution  fidéicommissaire,  mais  encore  du 
texte  de  Fart.  896,  dans  son  deuxième  paragraphe. 

La  première  libéralité  est  celle  qui  est  adressée  au  dona- 
taire, héritier  institué  ou  légataire  grevé  de  la  charge  de 
conserver  et  de  rendre. 

La  seconde  libéralité  est  celle  qui  est  adressée  au  substitué 
ou  appelé,  au  profit  duquel  est  écrite  la  charge  de  conserver 
et  de  rendre. 

Ces  deux  libéralités  n'ont  qu'un  seul  et  même  auteur  :  le 
grevé  et  l'appelé  tiennent  également  leur  libéralité  de  l'auteur 
de  la  disposition.  Au  moment  où  s'ouvre  la  substitution,  le 
grevé  ne  transmet  rien  à  l'appelé,  celui-ci  reçoit  du  dispo- 
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sant,  il  est  son  ayant  cause,  non  pas  directement  sans  doute, 
mais  par  l'intermédiaire  du  grevé,  qui,  en  définitive,  sert  de 
trait  d'union  entre  eux. 

3088.  Du  principe  que,  pour  qu'il  y  ait  substitution,  il  faut 
deux  libéralités,  nous  devons  nécessairement  conclure  que, 
dans  la  fiducie,  on  ne  saurait  voir  une  substitution.  En  effet, 
en  nous  reportant  à  la  définition  que  nous  avons  donnée  de 
la  fiducie,  il  est  manifeste  qu'on  n'y  trouve  point  une  double 
libéralité.  Le  fiduciaire  n*est  nullement  gratifié.  En  réalité,  le 
seul  gratifié,  dans  la  fiducie,  c'est  celui  auquel  le  fiduciaire 
doit  restituer  les  biens  compris  dans  la  disposition. 

Sans  doute,  la  restitution  peut  être  différée,  mais  ce  n'est 
point  dans  l'intérêt  du  fiduciaire,  et  moins  encore  pour  rendre 
éventuel  ou  même  conditionnel  le  droit  du  véritable  et  uniqpie 
gratifié.  C'est  dans  l'intérêt  de  celui-ci,  parce  qu'il  est  mineur, 
par  exemple,  que  le  disposant  ne  veut  pas  immédiatement 
mettre  entre  ses  mains  les  biens  dont  il  entend  le  gratifier,  ce 
n'est  nullement  pour  en  faire,  pendant  ce  temps,  bénéficier 
le  fiduciaire  (*). 

Ce  ne  peut  donc  être  en  vertu  de  la  prohibition  contenue 
dans  l'art.  896  du  code  civil  qu'on  peut  contester  la  validité 
de  la  fiducie. 

Les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  ('). 

3089.  Est-ce  à  dire  qu'on  doive  la  tenir  pour  valable? 

La  question  se  pose  alors  sur  un  autre  terrain.  Il  s'agit  de 
savoir  si  un  disposant  peut  librement  régler  l'administration 
et  la  jouissance  des  biens  qu'il  donne  ou  lègue,  notamment 
lorsqu'il  donne  ou  lègue  soit  à  un  mineur  en  tutelle,  soit  à 
un  mineur  soumis  à  l'administration  légale  de  ses  père  et 
mère  ('). 

3090.  Mais,  si  la  fiducie  ne  saurait  constituer  une  substi- 
tution, il  est  bien  certain  qu'elle  peut  servir  à  en  masquer 
une. 

En  supposant  la  question  posée,  ce  sera  aux  juges  du  fait 

{']  Sic  Laurent,  XIV,  n.  ¥J^. 

(«)  Sic  Demolombe,  Don.,  I,  n.  105;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  303,  §  694,  cl  les 
auteurs  cités  dans  Puzier-Herman,  sur  l'art.  896,  n.  124. 
('}  V.  notamment  Laurent,  XIV,  n.  4œ,  et  XI,  n.  448  et  449. 


DES   SUBSTITLTIONS  509 

de    la    résoudre  par  appréciation  des  circonstances  de  la 
cause  ('). 

3091.  Il  faut  deux  libéralités,  mais  est-il  nécessaire  que 
toutes  deux  soient  expressément  faites  par  le  disposant? 

Nous  allons  successivement  examiner  la  question,  pour  la 
libéralité  reçue  par  le  grevé  et  pour  celle  qui  est  recueillie 
par  l'appelé. 

Et  d'abord,  en  ce  qui  concerne  la  libéralité  adressée  au 
grevé,  il  ne  parait  nullement  indispensable  qu'elle  soit  faite 
d'une  façon  expresse. 

Pour  nos  anciens  auteurs,  la  question  n'était  pas  douteuse. 

C'est  notamment  ce  que  constate  Thévenot,  qui  n'hésite 
point  à  décider  qu'on  peut  grever  de  fidéicommis  tous  ceux 
que  l'on  gratifie,  soit  qu'on  les  gratifie  expressément  en  leur 
donnant,  soit  qu'on  les  gratifie  tacitement  en  ne  leur  enlevant 
pas  ce  qu'on  pourrait  leur  ôter.  «  Il  suit  de  là,  dit-il  (*),  qu'on 
peut  grever  son  héritier  institué  ou  son  légataire  à  qui  l'on 
donne  expressément,  mais  aussi  son  héritier  ab  intestat  qu'on 
gratifie  tacitement  en  ne  le  dépouillant  pas  de  l'hérédité  ». 
Telle  était  également  l'opinion  de  Pothier.  «  Nous  sommes 
censés,  disait  ce  dernier  auteur  ('),  avoir  laissé  à  nos  héritiers 
légitimes,  et  ils  sont  censés  tenir  de  nous  tout  ce  que  nous 
pouvions  leur  ôter  par  les  dispositions  que  la  loi  nous  per- 
mettait de  faire  ». 

3092.  La  même  solution  n'est  pas  douteuse  sous  l'empire 
du  code  civil. 

Vainement  objecte-t-on  les  termes  de  l'art.  896  qui  sup- 
pose la  charge  de  conserver  et  de  rendre  imposée  à  un  dona- 
taire, à  un  héritier  institué  ou  à  un  légataire,  et,  partant, 
paraît  bien  exclure  l'héritier  ab  intestat. 

L'objection  ne  tient  pas  compte  de  cette  considération  qui 
doit,  sous  l'empire  du  code  civil,  entraîner  la  solution  qu'elle 
justifiait  déjà  dans  notre  ancien  droit  :  c'est  que,  en  grevant 
les  héritiers  de  la  charge  de  conserver  et  de  rendre,  le  testa- 

(•)  V.  notamment  Cass.,  16  juiU.  1885,  S.,  85.  1.  103,  D.,86,  1.  289.  —  Dans  le 
même  sens  Laurent,  XIV,  n.  404,  et  les  autorités  qu'il  cite. 
(•)  Thévenot,  Tr.  de  suba.  fidéic.,  chap.  VI,  §  1,  n.  84  et  85. 
(•)  Pothier,  Tt\  des  subs.,  n.  109. 
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teur  les  institue,  implicitement  il  est  vrai,  mais  d'une  façon 
certaine.  En  définitive,  lorsqu'un  testateur  a  dit  par  exemple  : 
«  Je  lègue  tous  mes  biens  à  Paul  pour  Tépoque  de  la  mort  de 
mon  héritier  »,  c'est  comme  s'il  avait  dit  :  «  Je  chaîne  mon 
héritier,  dont  je  confirme  la  vocation  légale  en  lui  laissant 
tous  mes  biens,  de  les  conser>'er  et  de  les  rendre  à  sa  mort  à 
Paul  ».  Il  n'y  a  donc  plus,  en  réalité,  des  héritiers  ab  intestat  y 
mais  des  héritiers  institués  qui  ont  reçu  du  testateur  tout  ce 
que  celui-ci  ne  leur  a  point  ôté. 

C'est  l'opinion  de  presque  tous  les  auteurs  (*). 

3092  bis.  Mais,  argumentant  de  l'art.  896  al.  2,  aux  termes 
duquel  la  disposition  entachée  de  substitution  est  nulle,  «même 
»  à  l'égard  du  donataire,  de  l'héritier  institué  ou  du  léga- 
»  taire  »,  il  ne  faudrait  pas  décider  que  la  nullité  de  la  dis- 
position dont  il  s'agit  aura  pour  effet  de  détruire  la  vocation 
légale  de  l'héritier  ;  cette  nullité  aboutira,  au  contraire,  à 
affranchir  l'héritier  de  la  charge  imposée  par  le  testateur.  La 
disposition  tout  entière  tombe,  par  conséquent  aussi,  si  l'on 
veut,  l'institution  implicite  qu'elle  contenait,  au  profit  de 
l'héritier  légitime  ;  mais  il  reste  à  celui-ci  sa  vocation  légale, 
en  vertu  de  laquelle  il  viendra  recueillir  les  biens. 

3093.  De  même  que  la  libéralité  reçue  par  le  grevé,  la 
libéralité  reçue  par  l'appelé  n'a  pas  besoin  d'être  faite  d'une 
façon  expresse. 

C'est  ainsi  que  la  stipulation  d'un  droit  de  retour,  faite  par 
un  disposant  au  profit  de  ses  héritiers  nés  ou  à  naître,  peut 
très  bien  constituer  une  substitution.  N'est-il  pas  évident  que 
les  héritiers  du  disposant  sont,  en  réalité,  gratifiés  de  tous 
les  biens  qui  doivent  leur  faire  retour  (^)? 

3094.  P'aut-il  tout  au  moins  que,  soit  expressément,  soit 
tacitement,  l'appelé  soit  désigné  par  le  disposant? 

Cela  nous  paraît  incontestable. 

Pour  que  la  charge  de  conserver  et  de  rendre  existe,  il  faut 

(  )  S/c  Laurent,  XIV,  n.  397;  Demolombe,  Don, y  I,  n.  91;  Coin-Dclisie,  sur 
l'art.  896,  n.  12  et  13;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  304,  §  694.  —  En  sens  contraire, 
Duranton,  VIII,  n.  67. 

!»)  Sic  Laurent,  XIV,  n.  401  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-IIeniian,  sur  l'art. 
896,  n,  17. 
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évidemment  qu'elle  soit  imposée  au  profit  de  quelqu'un  qui 
puisse  être  déterminé.  Or,  tel  ne  serait  évidemment  pas  le 
cas,  si  le  testateur  avait  institué  un  légataire,  en  le  chargeant 
de  conserver  et  de  rendre,  au  profit  de  qui  il  voudrait,  les 
biens  dont  il  le  gratifiait  (*). 

La  clause  doit  être  considérée  comme  non  écrite,  mais  ne 
saurait  évidemment  entraîner  la  nullité  de  la  disposition 
principale  (^). 

3095.  Mais,  dès  que  les  termes  du  testament  ou  de  la  do- 
nation permettent  de  déterminer  ceux  au  profit  desquels  la 
charge  est  imposée,  peu  importe  qu*ils  ne  soient  pas  nommé- 
ment désignés.  L'art.  896  du  code  civil  ne  l'exige  nullement, 
et  il  n'y  avait  aucune  raison  de  prescrire  cette  condition. 

Loin  de  là,  au  contraire,  il  fallait  se  garder  de  l'exiger, 
car  elle  aurait  fourni  un  moyen  facile  de  tourner  la  prohibi- 
tion des  substitutions. 

3096.  D'ailleurs,  en  matière  de  substitution,  la  désignation 
des  appelés  ne  peut  jamais  se  faire  que  d'une  façon  approxi- 
mative, puisque  le  disposant  dispose,  presque  toujours,  pour 
des  époques  postérieures  à  sa  mort. 

Dans  la  plupart  des  cas,  la  désignation  nominale  des  appe- 
lés serait  impossible.  11  faut,  mais  il  suffit  que  le  disposant 
les  ait  désignés  par  Tindication  de  certaines  catégories  de 
personnes,  pour  qu'on  cesse  de  pouvoir  les  considérer  comme 
personnes  légalement  incertaines,  et  pour  qu'il  y  ait  charge  de 
conserver  et  de  rendre  à  un  tiers,  dans  le  sens  de  l'art.  896  ('). 

C'est  notamment  ce  qui  a  été  jugé  dans  une  espèce  où  la 
charge  était  imposée  au  profit  d'une  personne  issue  de  tel  ou 
tel  sang  (*).  C'est  également  ce  qui  a  été  décidé  dans  d'autres 
espèces  analogues  :  dans  un  cas  où  la  charge  était  imposée 
au  profit  de  l'un  des  plus  proches  parents  du  testateur  (''),  et 

('.  V.  -notamnrent,  en  ce  sens,  Cass.,  2  juil.  1867,  S.,  67. 1.  447,  D.,67.  1.  272.  — 
V.  également  Cass.,  8  nov.  1847,  S.,  53.  1.  332,  ad  notam,  D.,  51.  1.  103. 

,*  Sic  Aubr)'  el  Kau,  VII,  p.  306,  §  694  ;  Laurent,  XIV,  n.  486,  et  les  auteurs 
éilés  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  8%,  n.  27. 

;*  Sic  Laurent,  XIV,  n.  406,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier  Hennan,sur  l'art. 
896,  u.  18. 

(*1  Gass.,28  fév.  1853,  S.,  53.  1.  3.32,  D.,  53.  1.  202. 

.•j  Gass.,30  nov.  1853,  S.,  54.  1.  27,  D.,  54.  1.  402. 
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dans  un  autre  où  elle  Tétait  au  profit  de  Fun  des  membres 
de  sa  famille  (*). 

3097.  En  règle  générale,  les  dispositions  auxquelles  il 
peut  être  question  d  appliquer  Fart.  896  s'adressent  à  des 
particuliers.  11  se  peut  cependant  que  de  semblables  disposi- 
tions soient  faites  non  au  profit  des  particuliers  mais  au  pro- 
fit  de  personnes  morales,  d'établissements  publics  ou  d'établis- 
sements d  utilité  publique.  Peut-on  alors  appliquer  Fart.  896 
comme  on  l'applique  quand  il  s'agit  de  dispositions  adressées 
à  des  particuliers?  C'est  en  1896  que,  pour  la  première  fois, 
la  question  a  été  portée  devant  la  cour  suprême,  et  celle-ci 
s'est  prononcée  pour  l'application  de  l'art.  896  (*). 

Evidemment,  au  point  de  vue  de  la  première  condition  que 
suppose  toute  substitution,  il  ne  pouvait  être  question  d'écar- 
ter l'art.  896.  11  faut  une  double  libéralité,  il  faut  que  des 
bénéficiaires  différents  soient  appelés  à  recueillir  successive- 
ment les  biens  dont  dispose  le  testateur.  Qu'importe  que  ces 
bénéficiaires  soient  des  particuliers  ou  des  personnes  morales? 

Mais,  adressées  à  des  établissements  publics,  les  libéralités 
peuvent-elles  présenter  les  autres  caractères  dont  toute  subs- 
titution prohibée  implique  la  réunion?  C'est  ce  dont  il  est 
permis  de  douter,  en  dépit  de  l'autorité  de  la  cour  suprême. 

Il  nous  semble  notamment  que,  dans  une  double  libéralité 
dont  deux  établissements  publics  différents  sont  successive- 
ment appelés  à  bénéficier,  on  ne  saurait  dégager  ni  l'ordre 
successif,  ni  la  charge  de  conserver  et  de  rendre,  en  donnant 
à  ces  deux  caractères  de  toute  substitution  prohibée  le  sens 
et  la  portée  qu'on  s'accorde  à  leur  reconnaître  en  la  matière. 

L'ordre  successif?  A  notre  avis,  il  ne  saurait  exister  par 
cela  seul  que  les  libéralités  s'adressent  à  des  personnes 
morales.  Qu'entend-on,  en  effet,  par  ordre  successif  en  matière 
de  substitution?  C'est,  nous  le  verrons,  ce  fait  que,  dans  la 
succession  du  grevé,  la  volonté  du  disposant  exclut  les  héri- 
tiers naturels  de  celui-ci,  et  lui  donne,  quant  aux  biens  subs- 
titués tout  au  moins,  des  héritiers  choisis  et  désignés  d'avance. 

(«)  Cass.,  21  août  1866,  S.,  66.  1.  438,D.,  67.  1.  30.  V.  également  Cass., 27  avril 
1874,  S.,  74.  1.  315,  D,  75.  1.  13. 
(«)  Sic  Cass.,  12  février  1896,  S.,  96. 1.  3lfô,  D.,  96.  1.  545. 
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Mais  est-ce  qu'une  personne  morale  a  des  héritiers  naturels? 
Est-ce  qu'il  y  a  place  alors  pour  les  préjugés  nobiliaires  à 
raison  desquels  s'expliquait,  dans  Tancien  régime,  la  faveur 
témoignée  aux  substitutions,  et  se  motive,  dans  le  nouveau, 
la  rigueur  de  la  prohibition  dont  les  frappe  le  code  civil. 
Sans  doute,  quand  une  personne  morale  disparait,  TEtat 
recueille  son  patrimoine.  Mais  est-ce  à  titre  d'héritier  naturel? 
S'il  est  exclu,  peut-on  dire  que  Tordre  légal  des  successions 
est  changé?  Le  soutenir  c'est  vraiment  oublier  que,  si  l'Etat 
recueille  les  biens  des  personnes  morales  qui  disparaissent, 
c'est  parce  qu'il  s'agit  là  de  biens  vacants  et  sans  maître,  et 
non  parce  qu'il  y  a  une  véritable  succession  s'ouvrant  à  son 
profit. 

Quant  à  la  charge  de  conserver  et  de  rendre,  la  rencontre- 
t-on  davantage,  au  moins  avec  la  portée  spéciale  qu'on  doit  lui 
reconnaître  lorsqu'il  s'agit  de  l'application  de  l'art.  898?  Elle 
implique,  nous  le  verrons,  une  application  imposée  à  un  premier 
gratifié  au  profit  d'un  gratifié  de  second  ordre  ;  elle  est  comme 
la  sanction  et  la  sauvegarde  du  droit  de  ce  dernier  ;  elle  ne 
s'explique  que  par  la  volonté  qu'a  le  disposant  de  lui  assurer, 
à  la  mort  du  grevé,  le  bénéfice  des  biens  compris  dans  la 
substitution.  Or,  est-ce  une  considération  de  ce  genre  qui 
explique  la  charge  de  conserver  et  de  rendre  que  le  dispo- 
sant impose  à  ses  légataires  lorsque  ceux-ci  sont  des  établis- 
sements publics?  Alors,  sans  doute,  les  biens  sont  indisponi- 
bles ;  ils  doivent  être  conservés  et  rendus  conformément  aux 
volontés  du  disposant.  Mais  quel  est  le  motif  essentiel  de 
l'indisponibilité  des  biens  légués,  sinon  leur  affectation  même 
à  des  œuvres  de  bienfaisance  et  d'intérêt  général?  Sans  doute 
le  premier  légataire  doit  conserver  les  biens.  Mais  s'il  le 
doit,  c'est  à  raison  de  la  mission  dont  le  charge  le  disposant, 
ce  n'est  point  dans  l'intérêt  d'un  légataire  de  second  ordre. 
Dans  ces  conditions,  peut-il  s'agir  de  comparer  l'obligation 
de  conserver  et  de  rendre  dont  est  tenu  l'établissement  léga- 
taire à  celle  qu'implique  la  substitution  frappée  par  l'art.  896? 
11  suffit  de  se  reporter  aux  motifs  de  la  prohibition  édictée 
par  ce  texte  pour  se  convaincre  qu'aucun  d'eux  ne  saurait 
justifier  l'application  de  l'art.  896  à  une  double  libéralité  que 
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deux  établissements  publics  seraient  successivement  appelés 
à  recueillir  ('). 

No  2.  Charge  de  conserTer  et  de  rendre. 
A.    Charge  de  conserver, 

3098.  La  charge  de  conserver  a  pour  résultat  de  mettre 
les  biens  auxquels  elle  s'applique  hors  du  commerce,  de  les 
frapper  d'indisponibilité  ou  mieux dinaliénabilité, en  ce  sens 
que  les  aliénations  et  les  constitutions  de  droits  réels  consen- 
ties par  le  grevé  ne  seront  pas  opposables  à  l'appelé  ;  elles 
seront  nulles  par  rapport  à  lui,  ou,  pour  parler  le  langage 
généralement  adopté  par  les  auteurs,  les  droits  consentis  par 
le  grevé  seront  résolus  par  l'ouverture  de  la  substitution. 

De  tous  les  inconvénients  résultant  des  substitutions  fidéi- 
commissaires,  celui-là  est  le  plus  grave;  c'est  lui  qui  a  engen- 
dré la  prohibition  de  Tnit.  896. 

Aussi  faut-il  décider  hardiment,  avec  la  jurisprudence,  que 
toute  disposition  qui  n'implique  pas  la  charge  de  conserver, 
n'est  pas  une  substitution. 

De  là  toute  une  série  de  conséquences. 

3098  bis.  Nous  en  concluons  tout  d'abord,  avec  presque 
tous  les  auteurs  (*),que  la  charge  de  rendre,  si  elle  est  stipulée 
seule  et  sans  impliquer  nécessairement  l'obligation  de  con- 
server, ne  saurait  constituer  une  substitution  prohibée. 

11  est  vrai  que,  même  stipulée  seule,  la  charge  de  rendre 
paraît  bien  impliquer  l'obligation  de  conserver,  car  on  ne 
saurait  rendre  si  l'on  ne  conserve  pas. 

Mais  il  n'en  est  ainsi  qu'autant  que  la  charge  de  rendre  est 
conçue  en  termes  absolus.  Dès  que  les  termes  ou  la  nature  de 
la  libéralité  permettent  aux  juges  du  fond  de  décider  que  son 
auteur  n'a  pas  entendu  rendre  indisponibles,  entre  les  mains 
du  gratifié,  les  biens  qu'il  lui  a  transmis  avec  la  charge  de 
rendre,  on  ne  saurait  annuler  la  disposition  comme  entachée 
de  substitution  prohibée. 


(\)  Voyez,  en  ce  sens,  Lyon-Cacn,  note  sous  Cass.,  12  février   18%,  S.,  96.  1. 
305. 

(*;  V.  notammenl  Aubry  el  Hau,  VII,  p.  311,  §  694,  lexle  el  noie  28. 
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Cela  a  été  maintes  fois  décidé  (*). 

3099.  Est-ce  à  dire  que  Tobligation  de  rendre  ainsi  impo- 
sée au  gratifié  sans  obligation  corrélative  de  conserver,  soit 
simplement  potestative  pour  celui  qui  en  est. grevé  ? 

On  la  soutenu,  en  prétendant  que  la  clause  qui  l'imposait 
■devait  être  réputée  non  écrite,  puisqu'elle  tombait  sous  le 
coup  de  Tart.  900,  en  tant  que  renfermant  une  disposition  sur 
succession  future  et  impliquant  un  ordre  successif  contraire  à 
la  loi  {«). 

3100.  Mais  cette  opinion  n'a  pas  prévalu,  et  on  s'accorde 
aujourd'hui  à  reconnaître  que  les  héritiers  du  donataire  ou 
du  légataire,  gratifié  avec  charge  de  rendre,  sont  obligés  de 
restituer  au  bénéficiaire  de  la  charge  tous  les  objets  compris 
dans  la  libéralité,  lorsque  ces  objets  se  retrouvent  dans  la 
succession. 

Sous  des  apparences  ou  des  formes  différentes,  une  dispo- 
sition de  ce  genre  revient  toujours,  en  définitive,  à  la  dispo- 
sition que  nos  anciens  auteurs  désignaient  sous  le  nom  de 
fidéicommis  de  residuo  ou  de  eo  quod  sitpererit,  c'est-à-dire 
•à  une  disposition  faite  au  profit  d'une  personne,  à  charge  par 
celle-ci  de  rendre  à  sa  mort  à  une  autre  personne,  désignée 
par  le  disposant,  ce  qui  restera  des  biens  donnés. 

Déjà  admise  par  le  droit  romain  (^)  et  validée  sans  conteste 
par  nos  anciens  auteurs,  cette  disposition  doit  également 
valoir  sous  l'empire  du  code  civil,  par  cette  raison  décisive 
•qu'elle  ne  frappe  point  d'indisponibilité  les  biens  qui  en  sont 
Tobjet,  et,  partant,  qu'elle  ne  saurait  constituer  la  substitu- 
tion prohibée  par  l'art.  896. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  sont  aujourd'hui  d'accord  pour  le 
reconnaître  (*). 


(')  V.  notamment  Cass.,  12  mai  1819,  S.  chr.,  D.  Hép.,  V'*  Subst.,  n.  119;  3  mars 
1864,  S.,  64.  1.  167,  D.,  64.  1.  214  ;  8  juin  1875,  S.,  75.  1.  423,  D,,  76.  1.  76. 

(*)  V.  en  ce  sens,  Rouen,  29  mai  1845,  S.,  46.  2.  379.  I).,  46.  2.  148.  —  Dans  le 
Tnème  sens  Rolland  de  Villarjçues,  n.  2;<i  s.  ;  Demante,  IV,  n.  8  el  8  bis. 

('}  La  loi  54  D.,  ad  senalusconsuUnm  TrebeUianum,  XXXVl,  1,  nous  en  donne 
•un  exemple  bien  si^^nificatif,  puisqu'il  s'agit  d'une  disposition  conçue  dans  les  ter- 
mes suivants  :  QuiUquid  in  heredHnle  meu  super/ueril,  rego  reslUuaa. 

(•)  V.notamm.Cass.,  11  aofit  1864,  S.,  64.  1.  436,  I).,  64. 1.  468;  10  février  1897, 
I).,97.  1. 519.  el,  rapporté  avec  cet  ar: (M,  Paris,  17  décembre  1895.  —  Dans  le  même 
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3101.  Mais  quels  sont  exactement  les  effets  d*une  disposi- 
tion de  ce  genre? 

La  réponse  à  cette  question  dépend  évidemment  de  la  na- 
ture qu'on  doit  reconnaître  au  fidéicommis  de  residuo.  Or,  il 
nous  parait  certain  qu'en  dépit  du  nom  traditionnel  qui  lui  a 
été  conservé,  le  fidéicommis  de  residuo  ne  saurait  être  validé 
et  valoir  à  titre  de  substitution.  La  raison  en  est  décisive,  car 
elle  est  dans  la  prohibition  générale  dont  Tart.  8%  frappe 
les  substitutions. 

A  cette  prohibition,  les  articles  lOiS  et  suivants  apportent 
sans  doute  quelques  restrictions. 

Mais  il  ne  peut  s'agir  de  méconnaître  le  caractère  rigou- 
reusement exceptionnel  de  ces  restrictions.  Dès  qu'on  n'est 
plus  dans  les  termes  mêmes  des  hypothèses  précisées  par  les 
articles  1048  et  1049,  on  retombe  sous  l'empire  de  la  prohi- 
bition de  l'art.  896. 

Dans  ces  conditions,  dire  du  fidéicommis  rf^  residuo  qu'il  ne 
constitue  point  une  substitution  prohibée,  ce  n'est  pas  dire 
qu'il  puisse  et  doive  valoir  à  titre  de  substitution  permise. 

Ce  serait,  en  violation  de  l'article  896,  supposer  que  le 
code  civil  admette  la  substitution  au  nombre  des  modes  de 
disposer  à  titre  gratuit. 

L'article  893,  d'ailleurs,  énumérant  ces  modes  de  disposer, 
n'en  reconnaît  pas  d'autres  que  la  donation  et  le  testament. 

Qu'en  conclure? 

Evidemment  que,  si  le  fidéicommis  de  residuo  peut  valoir» 
ce  ne  peut  être  que  comme  donation  ou  comme  legs  (*). 

3102.  Et  il  ne  s'agit  pas  d'une  simple  question  de  mots. 

Si  le  fidéicommis  de  residuo  devait  valoir  à  titre  de  substi- 
tution, il  faudrait  lui  appliquer  les  principes  qui  régissent  les 
substitutions.  Ce  serait  une  substitution  d'un  genre  spécial, 
une  substitution  dans  laquelle  le  grevé  aurait  le  droit  de 
disposer  des  biens  substitues. 

Mais,  sauf  cela,  les  principes  des  substitutions  resteraient 

sens  Aubry  ol  Rau,  VII,  p.  218, §  694;  Deinolombe,  Don.,  I,  n.  129  s.;  Laurent, 
XIV,  n.  475  .s.,  ainsi  que  les  auteurs  cilés  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  89<î» 
n.  86. 
^*)  Sic  Deir.olombe,  Don.,  J,  n.  13i;  Laurent,  XIV,  n.  479. 
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applicables.  Il  faudrait  décider  notamment  qu'il  y  a,  dans  le 
tidéicommis  de  residuo,  deux  gratifiés  :  un  institué  et  un  subs- 
titué ;  que  le  droit  de  ce  dernier  s'ouvre  seulement  au  décès 
de  rinstitué,  que  c'est,  par  suite,  à  ce  moment  seulement 
qu'on  doit  examiner  la  capacité  du  substitué.  En  définitive, 
il  y  aurait,  dans  le  fidéicommis  de  residuo,  création  d'un 
ordre  successif  comme  dans  toute  substitution. 

3 1 03.  Dire,  au  contraire,  que  le  fidéicommis  de  residuo  peut 
valoir  seulement  à  titre  de  donation  ou  de  legs,  cela  suppose 
qu'on  doit  appliquer  les  principes  régissant  ces  deux  modes 
de  disposer  à. titre  gratuit  aux  deux  libéralités  distinctes  qu'il 
implique,  aussi  bien  à  celle  qui  s'adresse  au  gratifié  grevé  de 
la  charge  de  rendre,  qu'à  la  libéralité  reçue  par  le  bénéficiaire 
delà  charge.  La  seconde,  sans  doute,  ne  recevra  son.eflet 
qu'au  décès  du  premier  gratifié  :  elle  a  trait  à  un  droit  futur 
et  éventuel.  Elle  n'en  est  pas  moins,  suivant  les  cas,  une 
donation  ou  un  legs,  et  ce  sont  les  règles  de  ces  modes  de 
disposer  qu'il  faut  lui  appliquer  (*). 

3104.  Ajoutons,  d'ailleurs,  que,  donation  ou  legs,  la  libé- 
ralité adressée  au  bénéficiaire  de  la  charge  n'a  rien  de  con- 
ditionnel. 

Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  son  objet  est  futur  et  éventuel, 
c'est  que,  si  le  gratifié  qui  en  est  grevé  dispose  des  biens 
qu'elle  vise,  elle  pourra  se  réduire  à  rien. 

Mais,  si  le  résultat  efïcctif  de  la  libéralité  est  ainsi  subor- 
donné à  une  chance,  elle  n'en  est  point  pour  cela  condition- 
nelle. Son  existence  n'a,  en  efl'et,  rien  d'incertain.  Or,  ne 
savons-nous  pas  que  la  libéralité  conditionnelle  est  celle  dont 
l'existence  même  reste  incertaine,  jusqu'à  l'arrivée  de  la  con- 
dition à  laquelle  elle  est  subordonnée  (*)? 

3105.  Nous  en  devons  conclure  qu'au  point  de  vue  de  la 
capacité  requise  chez  celui  qui  est  appelé  à  bénéficier  de  la 
charge  de  rendre  comme  au  point  de  vue  du  moment  où  lui 
sont  acquis  les  droits  qui  en  résultent  à  son  profit,  ce  sont  les 
règles  des  libéralités  pures  et  simples  qu'il  faut  appliquer. 


{♦)  Sic  Demolombe,  Don.,  1.  n.  l.'îô  ;  Laurent,  XIV,  n.  479  el  480;  Hue,  Vf.  n.  25>. 
(•)  Sic  Laurent,  XIV,  n.  481;  IIuc,  VI,  n.  22,  et  les  autorités  qu'il  cite. 
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Et,  par  exemple,  à  supposer  que  le  fidéicommis  de  residuo 
vaille  à  titre  de  legs,  il  faudra  nécessairement  que  son  béné- 
ficiaire soit  hé  ou  tout  au  moins  conçu  au  jour  du  décès  du 
testateur.  Mais,  s'il  est  né  et  conçu  à  ce  jour  et  qu'il  ne  soit 
pas  autrement  incapable,  il  aura,  dès  ce  moment,  un  droit 
acquis  au  bénéfice  de  la  disposition  faite  à  son  profit,  droit 
que  ses  héritiers  pourront  faire  valoir  s'il  n'est  plus  là  pour 
le  recueillir  lors  de  la  mort  du  grevé  ('). 

3106.  Quant  à  la  demande  en  délivrance  relative  au  legs 
de  residuOy  elle  ne  saurait  évidemment  être  formée  avant  la 
mort  du  grevé,  puisque  c'est  à  ce  moment  seulement  que 
s'ouvre  en  fait  et  doit  s'exécuter  le  droit  du  légataire  (*). 

3107.  Reste  à  dire  un  mot  d'une  objection  assez  souvent 
présentée  pour  contester  tout  au  moins  qu'on  puisse  considé- 
rer comme  une  libéralité  valable  la  charge  de  rendre  con- 
tenue dans  le  fidéicommis  de  residuo  ;  c'est,  dit-on,  que  cette 
charge  dépend  du  bon  plaisir  du  premier  gratifié  et  qu'on  ne 
saurait  admettre  la  validité  de  libéralités  faites  sous  condition 
potestative.  Cette  objection  n'a  rien  de  décisif. 

Se  présente-t-elle  sous  forme  de  legs?  la  libéralité  adressée 
au  bénéficiaire  de  la  charge  est  consentie  sous  une  condition 
potestative  sans  doute,  mais  non  purement  potestative  de  la 
part  du  légataire. 

Assurément,  si  celui-ci  aliène  les  biens  qui  en  font  Tobjet, 
la  libéralité  ne  peut  s'exécuter.  Mais  encore  faut-il  qu'il  les 
aliène.  Dès  lors,  on  ne  peut  dire  que  la  libéralité  dépende 
d'une  charge  purement  potestative,  puisqu'il  faut  au  moins 
que  le  légataire  ait  aliéné. 

D'autre  part,  à  supposer  qu'elle  se  présente  sous  forme  de 
donation  entre  vifs,  et  c'est  là  une  hypothèse  bien  rare,  on 
peut  se  contenter  de  remarquer  que  la  règle  Donner  et  retenir 
ne  vaut  concerne  seulement  les  rapports  du  donateur  et  du 
donataire  ('). 

,*)  .Sic  Gantl,  13  juin  1866,  Pasici..  66.2.  2S5.  —  V.  cep.  Poitiers,  24  mai  1869, 
S.,  69.  2.  316,  D.,  70.  2.  35.  Toulofols  col  arrôl  apparaît  plutôt  comme  une  déci- 
sion (l'espèce  que  comme  une  dc^cision  de  princ'pe,  puisque  la  cour  se  fonde  sur 
rintention  de  la  testatrice  pour  motiver  sa  décision. 

i«}  Sic  Paris,  17  déc.  1895  rapporté  avec  Cass.,  10  fév.  1897,  D.,  97.  1.  519. 

(»;  Sic  Hue,  VI,  n.  22. 
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3108.  Nous  avons  dit  que,  si  lefidéicommis  de  residuo  im- 
plique la  charge  de  rendre,  il  n'impose  aucune  obligation  de 
conserver. 

Il  en  résulte  que  celui  qui  est  grevé  de  la  charge  de  rendre 
peut  librement  disposer  des  biens  compris  dans  le  fldéicom- 
mis. 

Mais,  à  notre  avis  du  moins,  ce  droit  de  libre  disposition 
ne  saurait  aller  jusqu'à  lui  permettre  d'en  disposer  par  tes- 
tament. 

Pas  de  doute,  si  le  disposant  s'en  est  formellement  expliqué. 

Mais  on  doit  décider  de  même  s'il  s'est  borné  à  stipuler 
une  charge  de  rendre,  sans  d'ailleurs  en  préciser  autrement 
les  effets.  Admettre  la  solution  contraire,  ce  serait,  nous  sem- 
ble-t-il,  enlever  toute  portée  pratique  à  la  clause  ;  ce  serait 
supposer  gratuitement  que  le  disposant  l'a,  sans  but,  insérée 
dans  sa  libéralité.  Or,  si  elle  a  un  but  et  une  portée,  c'est 
bien  que  le  bénéficiaire  de  la  charge  soit  préféré  aux  léga- 
taires qu'il  pourrait  plaire  au  grevé  de  désigner  (*). 

3109.  A  notre  avis  du  moins,  pour  qu'il  puisse  être  ques- 
tion de  reconnaître  au  grevé  le  droit  de  disposer  par  testa- 
ment, il  faudrait  que  ce  droit  lui  eût  été  spécialement  con- 
féré par  le  disposant. 

Ce  serait,  d'ailleurs,  aux  juges  du  fait  d'apprécier  souverai- 
nement si  cette  concession  a  été  ou  non  faite  par  le  disposant. 

3110.  Mais,  si  nous  pensons  que,  par  elle-même  et  par 
elle  seule,  la  charge  de  rendre  enlève  au  grevé  le  droit  de 
disposer  par  testament,  nous  croyons  qu'elle  lui  laisse  le 
droit  de  disposer  par  donation  entre  vifs. 

Que  le  donateur  ou  le  testateur  puisse  lui  enlever  ce  droit, 
on  s'accorde  à  le  reconnaître  (*). 


'î  Sic  Gass.,  1"  fév.  1827,  S.  chr.,  D.  /?ép.,  v"  SubsL,  n.  75-2o  el  11  août  186i, 
S.,  64.  1.  436,  D.,  64.  1.  468.  Dans  le  même  sens,  Laurent,  XIV,  n.  482. — En  sens 
contraire,  Paris,  22  avril  1841,  D.  Rép.,  v»  SubsL,  n.  7d-4«.—  Deniolombe,  Don., 
I,  n.  136.  —  V.  également  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  611,  §  694,  noie  28.  Ces  derniers 
auteurs  estiment  que  la  charge  de  rendre  n'cmporle  pas  nécessairement  prohibi- 
tion de  disposer  par  testament,  qu'en  tous  cas  cVst  là  une  question  d'intention 
dont  la  solution  dans  un  sens  ou  dans  l'autre  ne  saurait  donner  ouverture  à  cassa- 
lion.  Dans  le  même  sens.  Hue,  VI,  n.  23. 

[*}  Sic  Demolombe,  Don.,  1,  n.  138;  Aubry  et  Hau,  VII,  p.  310,  §  694. 
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Pour  ne  pouvoir  être  donnés,  les  biens  restent  disponibles 
puisqu'ils  peuvent  être  librement  aliénés  à  titre  onéreux.  Or, 
ce  qui  importe  surtout  à  l'intérêt  général,  c'est  que  les  biens 
puissent  être  achetés  et  vendus. 

Mais  encore  faut>il  que,  sur  ce  point,  le  disposant  ait  mani- 
festé ses  intentions  (*). 

Si  on  ne  peut  établir  sa  volonté  de  priver  le  gratifié,  grevé 
de  la  charge  de  rendre,  du  droit  de  disposer  par  donation 
entre  vifs,  il  ne  nous  semble  pas  que,  par  elle  seule,  la  sti- 
pulation de  la  charge  puisse  Feu  priver.  Ce  serait  apporter  à 
son  droit  de  propriété  une  restriction,  licite  sans  doute,  mais 
tmp  grave  pour  qu'on  puisse  le  faire,  en  dehoi*s  d'une  volonté 
nettement  manifestée  par  le  disposant  (*). 

31 1 1  •  On  reconnaît  que  le  disposant,  qui,  d'une  façon  géné- 
rale, peut  priver  le  premier  gratifié  du  droit  de  disposer  à 
titre  gratuit,  peut  également  limiter  quelque  peu  son  droit 
de  disposer  à  titre  onéreux. 

Ainsi  on  peut  très  bien  admettre  que  la  charge  de  conser- 
ver ne  résulterait  pas  de  ce  seul  fait  que  le  disposant  n'aurait 
donné  au  premier  gratifié  le  droit  de  disposer  à  titre  onéreux 
qu'en  cas  de  besoin. 

Si  le  gratifié  est,  en  effet,  le  seul  juge  de  la  nécessité  où  il 
est  d'aliéner,  son  droit  de  disposition  à  titre  onéreux  reste 
trop  entier  pour  qu'on  le  considère  comme  entravé  par  une 
véritable  charge  de  conserver. 

3112.  Mais  il  importe  de  ne  2)oint  aller  trop  loin  dans  cette 
voie.  Aussi  est-ce  avec  raison  que  la  cour  de  cassation  a  jugé 
qu'on  ne  saurait  admettre  qu'il  y  ait  charge  de  rendre  sans 
charge  corrélative  de  conserver,  lorsque  le  premier  gratifié 
n'était  investi  du  droit  d'aliéner  à  titre  onéreux  qu'au  cas  de 
nécessité  dûment  justifiée  (^). 

En  réalité,  le  premier  gratifié  est  alors  tenu  de  conserver; 
les  biens  compris  dans  la  charge  de  rendre  deviennent  indis- 

(•;  Sic  Aubiy  el  Rau,  VII,  p.  :M1,  §61)4,  noie  28. 

{*]  Sic  Laurent,  XIV,  n.  478;  Demoiombe,  Don.,  I,  u.  139;  Aubry  el  Rau,  VH, 
p.  312,  §  694. 

(')  Sic  Cass.,  2'i  avril  1860,  S.,  60.  1.  514,  1).,  60.  1.  224.  —  Dans  le  même  sens 
Aubr^'  el  Rau,  VII,  p.  311,  §  694  ;  Laurent,  XIV,  n.  478. 
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ponibles,  et  on  se  trouve  en  présence  d'une  disposition  qui 
présente  tous  les  inconvénients  de  la  substitution  prohibée. 

3113.  Le  fidéicommis  de  eoquod  siipererit  est  très  usité  en 
Belgique  entre  époux  qui  n*ont  pas  d'enfants,  et  il  est  éton- 
nant que  son  usage  ne  se  généralise  pas  chez  nous  dans  cette 
même  hypothèse.  En  pareil  cas,  un  legs  universel,  fait  par 
<^haque  conjoint  au  profit  de  Tautre,  paraît  dépasser  la  juste 
mesure  ;  car  la  famille  du  prémourant  des  époux  sera  ainsi 
dépouillée.  D'un  autre  côté,  un  legs  réciproque  d'usufruit,  . 
portât-il  sur  tous  les  biens,  n'est  peut-être  pas  suffisant;  il 
expose  le  survivant  à  bien  des  tracasseries  et  à  bien  des 
vexations  de  la  part  des  nus  propriétaires.  Dans  tous  les  cas, 
il  ne  lui  permet  pas  de  se  procurer  un  capital  en  cas  de 
besoin.  Le  fidéicommis  de  eo  qiiod  supererit  semble  répon- 
dre aux  exigences  de  la  situation,  en  conciliant,  dans  la 
njesure  du  possible,  les  divers  intérêts  qui  se  trouvent  ici  en 
présence  (^). 

3114.  En  parlant  de  la  charge  de  rendre  stipulée  seule  et 
du  fidéicommis  de  residuo,  nous  nous  sommes  occupés  du 
cas  où  le  disposant  n'a  point  voulu  imposer  au  premier  gra- 
tifié l'obligation  de  conserver  les  biens  grevés  de  la  charge 
de  rendre. 

De  cette  hypothèse,  il  semble  qu'on  doive  rapprocher  les 
hypothèses  dans  lesquelles  le  disposant  n'a  point  pu,  au 
moins  efficacement,  imposer  à  son  gratifié  l'obligation  de 
conserver  en  lui  imposant  la  charge  de  rendre. 

C'est  ainsi  que,  si  la  disposition  grevée  de  la  charge  de 
■conserver  et  de  rendre  a  trait  uniquement  à  des  choses  fon- 
gibles,  on  ne  saurait  y  voir  une  substitution. 

3115.  Ayant  trait  à  des  choses  fongibles,  la  charge  de 
conserver  et  de  rendre  ne  saurait  emporter  substitution  qu'au- 
tant qu'elle  serait  accompagnée  de  clauses  susceptibles  de 
faire  respecter  les  intentions  du  disj^osant,  de  clauses  d'em- 
ploi, par  exemple,  car  c'est  alors,  mais  alors  seulement,  que 
des  choses  de  cette  nature  peuvent  devenir  indisj^onibles. 

En  est-il  autrement? 

,')  V.,  sur  ce  point,  Laurcnl,  XIV,  n.  475,  p.  r)41>. 
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Il  est  bien  certain  que,  si  le  gratifié  grevé  de  la  charge  de 
conserver  et  de  rendre  a  disposé  des  biens  à  lui  donnés  ou 
légués,  le  bénéficiaire  n'a  aucun  moyen  de  les  reprendre. 
Comment,  dès  lors,  les  considérer  comme  indisponibles  et, 
partant,  comment  admettre  qu'il  y  ait  substitution  (*)? 

3116.  On  peut  même  fort  bien  soutenir  qu'il  n'y  aurait  pas 
lieu  d'annuler,  comme  contenant  une  substitution  prohibée, 
la  donation  d'objets  mobiliers  corporels  faite  avec  charge  de 
conserver  et  de  rendre.  N'est-il  pas  certain,  en  effet,  que  les 
biens  donnés  ne  seront  pas  inaliénables  entre  les  mains  du 
donataire,  puisque  la  règle  En  fait  de  meubles  la  possession 
vaut  titre  lui  permettra  d'en  disposer  valablement  au  profit 
de  tiers  de  bonne  foi  ?  Il  y  a  bien  charge  de  conserver,  mais 
charge  dénuée  de  sanction  :  ce  qui  revient  à  dire  que  la  charg-e 
n'existe  pas. 

3117.  Enfin,  si  la  charge  de  rendre  s'applique  à  des 
choses  autres  que  les  choses  données  ou  léguées,  il  nous 
parait  évident  qu'on  ne  saurait  prétendre  qu'il  y  ait  substi- 
tution. 

Des  dispositions  de  ce  genre  n'imposent  pas  l'obligation 
de  conserver  les  objets  donnés  ou  légués.  Ceux-ci  ne  devien- 
nent point  indisponibles.  Il  y  a  don  ou  legs  avec  charge,  il 
n'y  a  pas  substitution. 

C'est  ce  qu'a  maintes  fois  décidé  la  cour  de  cassation,  dans 
des  hypothèses  où  il  s'agissait,  pour  le  gratifié,  de  rendre  non 
les  objets  légués  ou  donnés,  mais  une  somme  d'argent  ('). 

3118.  Nous  croyons  également  qu'il  n'y  aurait  pas  davan- 
tage substitution  si,  au  lieu  d'avoir  trait  à  une  somme  d'ar- 
gent, la  charge  de  rendre  s'appliquait  à  un  corps  certain,  si, 
par  exemple,  en  léguant  Fimmeuble  A  à  PrimuSy  le  testateur 
lui  imposait  la  charge  de  conserver  et  de  rendre  l'immeuble  B 
à  Secundus.  L'art.  896  ne  le  dit  point  expressément  sans  doute  ; 
mais,  lorsqu'il  défend  la  substitution,  il  paraît  bien  supposer 


{')  Sic  Cass.,  30  avril  1867,  S.,  67.  1.  329,  D.,  67.  1.  403.  —  Nancy,  9  décembre 
1S71,  S.,  72.  2.  71,  D.,  72.  2.  164. 

(«I  V.  notamment  Cass.,  31  juillet  1866,  S.,  66.  1.  404,  D.,  66.  1.  480,  et  30  avril 
1867,  S.,  67.  1.  329,  D.,  67.  1.  403.  —  Dans  le  m^me  sens  Demolombe,  Don,,  I. 
n.  127  ;  Laurent,  XIV,  n.  408;  Aubry  el  Uau,  VII,  p.  312,  §  694. 


DES  SUBSTITtTIONS  529 

que  la  charge  de  conserver  et  de  rendre  qu'elle  implique  doit 
s'appliquer  aux  choses  données  ou  léguées. 

3119.  On  objecte,  il  est  vrai,  que  le  motif  essentiel  qui  a 
fait  proscrire  la  substitution,  c'est  Tindisponibilité  dont  elle 
frappe  les  biens  qui  en  sont  Tobjet.  Or,  dit-on,  la  chose  que 
l'institué  doit  rendre,  il  doit  la  conserver.  Qu'importe  qu'il 
ne  Tait  point  reçue  du  disposant?  Elle  n'en  est  pas  moins 
indisponible.  On  en  conclut  qu'il  faut  appliquer  Fart.  896  (*), 
Nous  ne  pensons  pas,  cependant,  qu'il  puisse  être  ici 
question  d'appliquer  Tart.  896. 

Sans  doute,  dans  notre  ancien  droit,  on  pouvait  substitue;^ 
non  seulement  la  chose  qu'on  donnait,  mais  encore  une  chose 
autre  (*). 

Mais  on  ne  doit  point  s'en  étonner  sous  Tempired'une  légis- 
.  lation  éminemment  favorable  aux  substitutions  et  qui,  par  là 
même,  portait  à  voir  une  substitution  dans  toute  disposition 
susceptible  d'être  considérée  comme  telle. 

Il  ne  saurait  en  être  ainsi  sous  l'empire  du  Code  civil. 
Aujourd'hui,  la  prohibition  rigoureuse  de  l'art.  896  ne  sau- 
rait être  appliquée  à  d'autres  dispositions  que  celles-là  mêmes 
qui  rentrent  absolument  dans  les  termes  de  ce  texte. 

On  objecte  qu'il  y  a  alors  indisponibilité  du  bien  grevé  de 
restitution. 

Sans  doute.  Mais,  comme  ce  bien  n'est  pas  le  bien  donné 
ou  légué,  conune  celui-ci  est  de  libre  disposition  entre  les 
mains  du  premier  gratifié,  on  ne  peut  dire  qu'il  y  ait  substi- 
tution; on  ne  saurait  donc  appliquer  l'art.  896. 

3120.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que,  si  le  disposant  a  entendu 
rendre  indisponible  le  bien  qu'il  grevait  de  restitution,  ce  sera 
le  cas  d'appliquer  Fart.  900  du  C.  civ.  ;  on  devra,  en  consé- 
quence, considérer  la  charge  de  rendre  comme  non  écrite  ("*), 

3121.  D'ailleurs,  d'autres  règles  que  l'art.  900  du  C.  civ. 
peuvent  intervenir  pour  entraîner  la  nullité  des  clauses  que 
nous  étudions.  Telle  est  notamment  la  règle  de  l'art.  1021  du 
C.  civ.  qui  prohibe  le  legs  de  la  chose  d'autrui.  Quand  un 

i'j  Sic  Demolombe,   Don.,  I,  n.  126. 

(«;  Thévenol,  p.  49,  n.  119. 

v")  Coin-Delislc,  sur  l'art.  896,  n.  26.  —  V.  ÔKalenient  Laurcn*,  XIV,  n.  407. 
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testateur  lègue  rimmeuble  A  à  charge  par  son  légataire  Pri- 
mus  de  conserver  et  de  rendre  Fimmeuble  B  à  Secuiidus,  la 
charge  de  conserver  et  de  rendre  écrite  au  profit  de  ce  der- 
nier s  analyse,  en  définitive,  en  un  legs  de  Fimmeuble  B  que 
lui  fait  le  testateur.  Or,  ce  legs  tombe  manifestement  sous  le 
coup  de  la  règle  de  Fart.  1021,  dès  qu'on  peut  voir  en  lui  le 
legs  de  la  chose  d  autrui  frappé  par  ce  texte. 

B.  Charge  de  rendre. 

3122.  Il  résulte  de  Fart.  896  que  la  charge  de  rendre  doit 
être  établie  au  profit  d'une  personne  déterminée  par  le  dis- 
posant, au  profit  d\m  tiers ^  dit  la  loi. 

11  n'y  aurait  donc  pas  substitution  prohibée,  si  la  charg-e 
de  rendre  avait  été  établie  en  faveur  d'une  personne  tout  à 
fait  indéterminée,  par  exemple  au  profit  de  celui  que  le  dona- 
taire ou  le  légataire  jugera  le  plus  digne. 

Il  n'y  aurait  pas  davantage  substitution  si  le  testateur  avait 
légué  à  la  charge  par  le  légataire  d'employer  les  biens  légués 
en  bonnes  œuvres  ou  en  œuvres  pies. 

La  charge  de  rendre,  telle  que  la  loi  la  comprend,  doit 
créer  un  droit  en  faveur  de  celui  dans  l'intérêt  duquel  elle 
est  établie  ;  il  faut  un  lien  de  droit  qui  constitue  l'institué  dé- 
biteur et  le  substitué  créancier.  Or,  dans  les  espèces  qui 
viennent  d'êtres  citées,  qui  donc  aura  action  contre  l'institué 
pour  obtenir  de  lui  la  restitution  dont  il  a  été  chargé  (')  ? 

3123.  Du  reste,  il  n'est  en  rien  nécessaire  que  le  disposant 
ait  individuellement  désigné  les  bénéficiaires  de  la  charge  de 
rendre.  Il  suffit  que  les  termes  de  la  disposition  permettent 
de  les  déterminer. 

C'est  ce  qui  arriverait,  par  exemple,  si  le  disposant  a  ap- 
pelé ses  héritiers  à  bénéficier  de  la  charge  de  rendre.  Sans 
doute,  en  pareil  cas,  la  désignation  faite  par  le  disposant  n'a 
rien  d'individuel.  Mais  la  loi  permet  trop  facilement  d'ajouter 
à  cette  désignation  ce  qui  lui  manque,  pour  qu'on  ne  la  con- 
sidère point  comme  une  désignation  insuffisante  ('). 

i'\  V.  ci-dessus,  n.  309'i. 
\})  V.  ci-dessus,  n.  3093. 
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3124.  La  cour  de  cassation  admet  même  qu*il  y  a  charge  de 
rendre  suffisante  pour  entraîner  TappKcation  de  lart.  896, 
lorsque,  sans  désigner  lui-même  les  tiers  ^appelés  à  en  béné-r 
(icier,  le  disposant  s'est  borné  à  imposer  au  grevé  l'obligation 
(le  les  choisir  dans  certaines  catégories  de  personnes  qu'il 
détermine,  si  par  exemple  le  grevé  est  tenu  de  restituer  à 
une  personne  de  la  famille  du  disposant  (*). 

Le  choix  que  le  grevé  est,  en  pareil  cas,  appelé  à  faire  est 
certes  très  libre;  il  n'est  pas  illimité.  Cela  suffit  pour  que, 
d'après  les  termes  de  la  disposition  comme  aussi  d'après 
rintention  du  testateur,  il  y  ait  substitution.  C'est  la  juriS' 
prudence  maintes  fois  affirmée  par  la  cour  suprême  (^). 

Les  auteurs  approuvent  généralement  cette  jurispru* 
dence  {^). 

3125.  Toutefois,  si  la  catégorie  de  personnes,  dans  laquelle 
le  grevé  doit  choisir  le  bénéficiaire  de  la  charge  que  lui  im- 
pose le  disposant,  était  trop  peu  précise  et  trop  peu  déter- 
minée, il  ne  parait  pas  douteux  cjue  ce  serait  non  l'art.  896, 
mais  l'art.  900  qu'il  faudrait  appliquer  (*). 

En  pareil  cas,  la  charge  de  rendre  devient  purement  po- 
testative  de  la  part  de  celui  qui  en  est  grevé.  Kn  supposant 
qu'il  ne  veuille  point  l'accomplir,  on  ne  voit  guère  à  qui  il 
appartient  de  l'y  contraindre.  Il  est  dès  lors  impossible  de 
considérer  la  disposition  qui  la  contient  comme  entachée  de 
substitution  (^). 

3126.  Quant  à  la  défense  d'aliéner,  elle  ne  saurait,  par 
elle-même  et  par  elle  seule,  équivaloir  à  la  charge  de  conser- 
ver et  de  rendre. 


")  V.  ri-dessus,  n.  3095  et  3096. 

:«)  V.  nolainmenl  Cas.,  5  mars  1S51,  S.,  51.  1.  201,  D.,  51.  1.  104  ;  30nov.  1853, 
ï>.i  54.  1.  27,  D.,  54.  1.  402,  et  27  avril  187i,  S.,  74.  1.  315,  D.,  75. 1.  13. 

(•)  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  305,  §  694;  Demolombe,  Dou.y  I,  n.  106  ;  Laurent, 
XIV,  n.  405  s.  —  V.  cep.  Rolland  de  Villargues,  Siibsl.  prohibées,  n.  264. 

(*î  V.  ci-dessus,  n.  30î)4. 

*)  Sic  Cass.,  2  juillet  1867,  S.,  67.  1.  437,  D.,  67.  1.  272.  —  Dans  l'espèce  h 
propos  de  laquelle  est  intervenu  cet  arri^t,  le  testateur  avait  institué  sa  femme 
légataire  de  l'usufruit  de  tous  ses  biens  et  lui  avait  laissé  la  faculté  de  disposer  de 
la  nue  propriété,  en  son  âme  et  conscience,  au  bénéfice  de  la  personne  qu'eOe 
jugerait  h  propos.  —  Consultez  dans  le  même  sens  Laurent  XIV,  n.  406  in  fine; 
Aubr>-  et  Rau,  VII,  p.  306,  §  694. 
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C'est  d'évidence  si  la  défense  n'est  point  absolue,  si,  par 
exemple,  elle  est  limitée  à  certains  modes  d*aliénation. 

Telles  seraient  les  clauses  privant  un  donataire  ou  un  léga- 
taire du  droit  de  disposer  à  titre  gratuit  des  choses  dont  il 
est  gratiflé.  Que  le  donataire  ou  le  légataire  ne  puisse  pas 
disposer  par  testament,  qu'il  soit  même,  d'une  façon  absolue, 
privé  du  droit  de  disposer  à  titre  gratuit,  peu  importe,  puis- 
que les  biens  dont  il  s'agit  peuvent  être  aliénés  à  titre  oné- 
reux et,  partant,  ne  sont  point  indisponibles  (^). 

Les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

3127,  La  solution  serait  la  même  si,  au  lieu  d'être  limitée 
à  certains  modes  d'aliénation,  la  défense  se  bornait  aux  alié- 
nations faites  au  profit  de  certaines  personnes  (^). 

Dans  cette  hypothèse  comme  dans  d'autres  semblables,  non 
seulement  la  clause  dont  il  s'agit  n'implique  pas  la  charge  de 
rendre,  mais  elle  n'implique  même  point  l'obligation  de  con- 
server. Il  ne  saurait  donc  être  question  d'appliquer  l'art.  898. 

8128.  Même  si  la  défense  d'aliéner  est  absolue,  l'art.  896 
reste  inapplicable. 

La  défense  d'aliéner  peut  bien,  dans  ces  conditions,  équi- 
valoir à  la  charge  de  conserver,  mais  elle  n'implique  pas  la 
charge  de  rendre. 

Tout  ce  qu'on  peut  y  voir,  c'est  une  condition  illicite  tom- 
bant sous  le  coup  de  lart.  900  (*). 

3129.  11  en  serait  autrement  si  une  semblable  défense 
était  faite  au  profit  de  personnes  déterminées.  Dans  de  sem- 
blables conditions,  non  seulement  la  défense  d'aliéner  impli- 
que la  charge  de  conserver,  mais  elle  implique  également  la 
charge  de  rendre. 

Ainsi  ne  doit-on  point  s'étonner  qu'en  pareil  cas  les  arrêts 
la  considèrent  conmie  équivalente  à  la  charge  de  conserver 
et  de  rendre,  caractéristique  de  la  substitution. 

(')  Sic  Cass.,  11  fév.  18<>3,  S.,  m.  1.  204,  D.,  63.  1.  232. 

(*j  Demolombe,  Don.,  1,  n.  138  et  15D;  Laurent,  XIV,  n.  404  et  465;  Aubryet 
Rau,  VII,  p.  :iU9,  ii  694. 

;»)  Sic  Gass.,  14  juin  1867,  S.,  67.  1.  299,  D.,  68.  1.  20.  —  Dans  le  même  sens 
Laurent,  XIV,  n.  4(>:i. 

{*)  DemolomLe,  Don.,  I,  n.  147  et  14S;  Laurent,  XIV,  n.  462.  —  Voyez  égale- 
ment Cass.,  12  juillet  1892,  D.,  92.  1.  '{51. 
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La  jurisprudence  s'est  souvent  prononcée  en  ce  sens  (*),  et 
c'est  aussi  Topinion  des  auteurs  ('). 

C.  Observations  communes  à  la  charge  de  conserver  et  à  la  charge 

de  rendre, 

3130.  L'art.  896  prohibe  les  dispositions  faites  avec  charge 
de  conserver  et  de  rendre.  Le  mot  charge  est  ici  synonyme 
d  obligation  juridique.  Si  donc  le  disposant  a  adressé  à  l'ins- 
titué une  simple  prière  de  conserver  et  de  rendre  à  une  per- 
sonne déterminée,  de  telle  sorte  qu'il  n'y  ait  pas,  pour  l'insti- 
tué, d'obligation  juridique  de  conserver  et  de  rendre,  pas 
d'action,  par  conséquent,  de  la'part  du  substitué  pour  obtenir 
la  restitution,  la  disposition  ne  constituerait  pas  une  substitu- 
tion prohibée  ('). 

3131.  Mais,  s'il  faut  que  la  clause  qui  impose  la  charge  de 
conserver  et  de  rendre  soit  impérative,  il  est  certain  qu'elle 
n'a  pas  besoin  d'être  conçue  en  termes  sacramentels. 

On  s'accorde  même  à  reconnaître  qu'il  n'est  point  néces- 
saire qu'elle  soit  formellement  imposée. 

Il  suffit  qu'on  puisse  la  dégager  de  l'ensemble  de  la  dispo- 
sition faite. 

Les  auteurs  (^)  et  les  arrêts  (^)  s'accordent  à  le  reconnaître. 

3132.  Il  importe  donc  beaucoup  de  résoudre  la  question 
de  savoir  si,  dans  une  disposition,  les  clauses  relatives  à 
l'obligation  de   conserver  et  de  rendre  entraînent  ou  non, 


»)  Sic  Cass.,  7  mai  1862,  S.,  62.  1.  462,  D.,  62.  1.  299.  —  Dans  le  môme  sens 
Cass.,  27  mars  1889,  S.,  92.  1.  455;  10  fév.  1891,  S.,  91.  1.  105,  D.,  91.  1.  294,  et 
8  nov.  1892,  S..  94.  1.  500,  D.,  93.  1.  92.  —  Voyez  également  Cass.,  27  juin  1894, 
p.,  95.  1.  204. 

(«;  Laurent,  XIV,  n,  462 ; Demolombe,  Don.,  I,  n.l49;  Aubryel  Hau,  VU,  p. 308, 
§694,  note  21. 

(3)  Sic  Cass.,  16  mars  1875,  S.,  75.  1.  150,  D.,  75.  1.  483  et  18janv.  1893,  S.,  94. 
1.  5(32,  D.,  93.  1.  575;  Riom,  30  mai  1881,  S.,  82.  2.  56,  D.,  82.  2.  4,  ainsi  que  les 
auteurs  et  les  arrêts  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  895,  n.  50.  —  V.  notam- 
ment Aubry  et  Hau,  VII,  p.  306,  §  694,  note  17. 

(*)  SîG  Demolombe,  Don.,  I,  n.  143;  Aubry  et  Rau,  VU,  p.  307,  §  694,  texte  et 
note  18;  Laurent,  XIV,  n.  460. 

1»;  Sic  Cass.,  1er  août  1856,  S.,  56. 1.  893,  D.,  57.  1.  23;  2  février  1892,  S.,  92.1. 
3.il,  D.,  92.1.  506;  12  fév.  1S96,  S.,  96.  1.  1^5,  D.,  96.  1,  5i5.  — Aix,  27  juin  1881, 
S.,  84.  2.  173,  D.,  84.  2.  5. 
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pour  celui  auquel  elles  s'adressent,  une  véritable  obligation 
juridique. 

Pour  résoudre  la  question,  le  jug^e  devra  rechercher  avant 
tout  rintention  du  disposant  ('). 

Les  termes  de  la  disposition  fourniront,  à  cet  égard,  le  prin- 
cipal mais  non  Tunique  élément  d'appréciation.  Une  clause 
conçue  en  termes  précatifs  ou  sous  forme  de  vœu  pourrait, 
suivant  les  circonstances,  être  considérée  comme  imposant, 
dans  la  pensée  du  testateur,  une  véritable  charge,  c'est-à-dire 
une  obligation  juridique  de  conserver  et  de  rendre.  C'est  aux 
juges  du  fait  qu'il  appartient  de  préciser  à  ce  point  de  vue  la 
portée  et  les  effets  des  volontés  du  testateur  (^). 

3133.  Nous  avons  jusqu'à  présent  supposé,  dans  nos  expL'- 
cations,  que  la  charge  de  conserver  et  de  rendre  qu'implique 
toute  substitution  était  imposée  sous  forme  de  clause  pure  et 
simple. 

Mais  cela  n'est  nullement  indispensable  pour  qu'il  y  ait 
substitution,  et  l'art.  896  du  code  civil  resterait  certainement 
applicable,  alors  que  la  charge  de  conserver  et  de  rendre 
serait  conditionnelle. 

Supposons,  par  exemple,  que  le  testateur  se  soit  exprimé 
ainsi  :  «  J'institue  Paul  comme  héritier,  et,  s'il  meurt  sans 
enfants,  je  le  charge  de  rendre  ma  succession  à  Pierre  ». 
C'est  la  substitution  conditionnelle  sous  sa  forme  la  plus 
simple. 

11  ne  nous  paraît  pas  douteux  que,  comme  la  substitution 
pure  et  simple,  elle  tombe  sous  le  ceup  de  la  prohibition  de 
l'art.  896.  Cette  prohibition  est,  en  effet,  conçue  dans  les 
termes  les  plus  généraux  ;  elle  ne  distingue  nullement  entre 
les  substitutions  pures  et  simples  et  les  substitutions  condi- 
tionnelles. Rien,  du  reste  n'eût  été  moins  justifiable  qu'une 
semblable  distinction.  La  substitution  conditionnelle  présente 
les  mêmes  inconvénients  que  la  substitution  pure  et  simple. 
Elles  ouvrent  toutes  deux  la  même  période  d'incertitude; 
elles  sont  également  nuisibles  à  l'intérêt  général  et  au  crédit 

('V.  notamment  Cass.,  26  juin  1882,  s.,  82.  1.  403,  D.,84. 1.  447,  et  2  fév.  1892, 
S.,  92.  1.3-41,  D.,92.  1.506. 
;«;  .Sic  Gasi».,  18  janv.  1893,  S.,  94.  1.  502,  D.,  93.  1.  575. 
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public  ;  si  la  loi  croit  devoir  prohiber  Tune,  elle  doit  néces- 
sairement prohiber  l'autre . 

D'ailleurs,  comme  le  fait  très  justement  remarquer  la  cour 
de  Toulouse  (*),  s'il  suffisait  que  la  charge  de  conserver  et  de 
rendre  fût  conditionnelle  pour  qu«,  par  cela  même,  la  prohi- 
bition de  Tart.  896  se  trouvât  écartée,  les  disposants  auraient 
un  moyen  facile  de  tourner  cette  prohibition  :  ce  serait  d'ajou- 
ter une  condition  à  la  charge  de  conserver  et  de  rendre. 
Comme  ils  pourraient  choisir  une  condition  de  nature  à  se 
réaliser  toujours,  la  charge  conditionnelle  équivaudrait,  au 
fond,  à  une  charge  pure  et  simple.  La  prohibition  de  l'art. 
896  deviendrait  ainsi  lettre  morte. 

3134.  Les  auteurs  (^)  et  les  arrêts  (^)  sont  d'accord  pour  le 
reconnaître,  lorsque  la  condition  est  de  nature  à  ne  se  réali- 
ser (Ju'au  décès  de  l'institué. 

Mais,  si  la  condition  à  laquelle  se  trouve  subordonnée  la 
charge  de  conserver  et  de  rendre  est  de  nature  à  se  réaliser 
pendant  la  vie  du  premier  institué,  si,  en  d'autres  termes, 
elle  peut  se  consommer  à  un  autre  moment  que  le  décès  de 
celui-ci,  nous  devons  nécessairement  rçserver  l'application  de 
l'art.  896.  C'est  qu'il  s'agit,  en  effet,  de  savoir  si  la  notion 
même  de  la  substitution  fîdéicomniissaire  prohibée  j)ar  l'art. 
896  n'implique  point  une  restitution  qui  se  place  au  décès  du 
grevé.  Nous  allons  retrouver  la  question,  en  examinant  le 
troisième  et  dernier  trait  caractéristique  de  la  substitution  : 
nous  voulons  parler  de  l'ordre  successif. 

No  3.  Etablissement  d*un  ordre  successif. 

3136.  La  substitution  fidéicommissaire  prohibée  par  l'art. 
896  suppose  deux  dispositions  à  titre  gratuit  des  mêmes  biens, 
faites  par  la  même  personne  avec  ordre  successif,  c'est-à-dire 
pour  produire  leur  effet  l'une  après  l'autre  :  la  première  au 

(')  Toulouse,  19  janv.  1841,  rapporté  avec  Gass.,  22  nov.  1842,  S.,  42. 1.  914,  D. 
nép.,  vo  Subtlilulion,  n.  141->. 

(')  Sic  Aubi7  et  Rau,  VII,  p.  314,  §  694  ;  Laurent,  XIV,  n.  43:),  et  les  auteurs 
cités  dans  Fuzier-Herman,sur  Tart.  896,  n.  152. 

(*}  V.  Gass.,  31  mai  1865,  S.,  65.  1.  353,  D.,  fô.  I.  43}  ;  15  mai  1877,  S.,  77.  1. 
264,  D.,  77. 1.  111  :  28  déc.  1881,  S.,  82.  1.  155,  D.,82.  1.  246, el  17  avril  1894,  D., 
94.  1.  323. 

DorçAT.  ET  Test.  —  II.  3i 
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profit  du  grevé  et  pendant  toute  la  durée  de  sa  vie,  la  deuxième 
au  profit  de  Tappelé,  pour  après  la  mort  du  grevé  et  s'il  lui 
a  survécu.  En  un  mot,  le  disposant  règle  le  sort  des  biens 
substitués,  dans  sa  propre  succession  d'abord  (au  moins  quand 
la  disposition  est  faite  par  testament), puis  dans  la  succession 
du  grevé,  en  ce  sens  qu'il  désigne  Théritier  du  grevé  quant  à 
ces  biens.  I-.a  succession  du  grevé  présente  donc  ce  singulier 
spectacle  qu'une  partie  des  biens  dont  elle  se  compose  est 
déférée,  suivant  les  règles  du  droit  comnmn,  aux  héritiers 
désignés  par  la  loi  ou  à  ceux  qu'il  s'est  lui-même  choisis  par 
testament,  et  l'autre,  celle  qui  comprend  les  biens  substitués, 
d'après  un  ordre  particulier  réglé  par  le  disposant.  Eh  bien, 
c'est  cet  ordre  successif,  ordo  successivifs,  parallèle  à  celui  de 
la  loi,  contraire  à  celui  de  la  loi,  qui  a  toujours  formé  et  qui 
forme  encore  le  trait  le  plus  caractéristique  de  la  substitution 
lidéicommissaire  prohibée  par  l'art.  895.  Notre  loi  ne  veut 
pas,  et  en  cela  elle  a  bien  raison,  que  le  disposant  puisse  ainsi 
régler  l'avenir  pour  des  générations  entières. 

En  résumé,  ïordo  siiccessivus  existe,  lorsque  la  propriété 
des  biens,  formant  l'objet  de  la  disposition  repose  successi- 
vement sur  deux  têtes;  l'institué  est  propriétaire  jusqu'à  sa 
mort  ;  à  ce  moment,  les  biens  passent  au  substitué  qui  en 
devient  propriétaire  à  son  tour,  s'il  a  survécu  au  grevé.  L'un 
et  l'autre  tiennent,  d'ailleurs,  leur  droit  du  disposant,  mais 
avec  cette  diflerence  que  le  premier  le  tient  directement,  et 
le  deuxième  indirectement  par  l'intermédiaire  du  premier. 

3136.  Ainsi  comprise,  cette  troisième  et  dernière  condition 
revient  donc  à  dire  que,  pour  qu'il  y  ait  substitution  prohibée, 
il  ne  suffît  pas  qu'il  y  ait  charge  de  conserver  et  de  rendre; 
il  faut,  en  outre,  que  la  charge  de  rendre  soit  reportée  au  décès 
du  grevé.  A  première  vue,  il  semble  qu'on  exige  là  une  con- 
dition qu'ignore  l'art.  896.  Celui-ci  parle  purement  et  simple- 
ment de  la  charge  de  conserver  et  de  rendre.  Il  n'ajoute 
nullement,  comme  nous  le  faisons,  que  l'exécution  de  cette 
charge  doive  nécessairement  se  placer  au  moment  du  décès 
du  grevé.  Nous  l'exigeons  cependant,  car  l'art.  8%  doit  être 
interprété  d'après  la  tradition  ;  or,  dans  les  dispositions  que 
notre  ancien  droit  autorisait  sous  le  nom  de  substitutions 
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fidéicommissaires  ou  substitutions  tout  court,  la  charge  de  res- 
titution était  toujours  reportée  au  décès  du  grevé,  en  d'autres 
.  termes,  dans  les  dispositions  considérées  et  validées  comme 
substitutions,  la  charge  de  rendre  impliquait  la  charge  de 
rendre  au  décès  du  grevé.  C'est  ce  que  constate  Thévenot  r 
«  Nos  substitutions. ne  se  font  communément  que  pour  avoir 
lieu  au  décès  du  grevé  »,  nous  dit-il,  dans  son  savant  Traité 
des  substitutions  (').  Or,  il  a  été  dit  et  répété,  dans  les  discus- 
sions auxquelles  Fart.  896  a  donné  lieu,  que  ce  sont  là  préci- 
sément les  dispositions  que  Ton  a  entendu  prohiber. 

Expliquée  par  la  tradition  et  les  travaux  préparatoires  du 
<îode  civil,  la  loi  ne  saurait  être  douteuse. 

Aussi  les  auteurs  s\Tccordent-ils  à  reconnaître  que  toute 
disposition  entraînant  charge  de  conserver  et  de  rendre,  mais 
dans  laquelle  Texécution  de  la  charge  ne  se  place  pas  au 
décès  du  grevé,  se  trouve,  par  cola  même,  en  dehors  du  cer- 
cle d'application  do  l'art.  896  ('). 

3  i37.  Vainement  objecte-t-on  qu'on  en  arrive  ainsi  à  vali- 
der des  dispositions  qui  peuvent  présenter,  en  définitive,  les 
mêmes  inconvénients  que  les  substitutions. 

L'olyection  n'a  rien  de  décisif.  Il  ne  s'agit  pas,  en  effet,  de 
savoir  si  les  dispositions  dont  nous  parlons  peuvent,  partiel- 
lement au  moins,  entraîner  les  inconvénieiils  des  substitu- 
tions prohibées.  Il  s'agit  uniquement  de  préciser  les  disposi- 
tions que,  dans  l'art.  896,  les  rédacteurs  du  code  civil  ont  eues 
en  vue  en  parlant  de  substitutions.  Nous  l'avons  dit,  en  pré- 
sence de  la  tradition  et  des  travaux  préparatoires  du  code 
civil,  la  réponse  ne  saurait  faire  doute.  On  ne  peut  s'attacher 
à  autre  chose  qu'à  la  lettre  mémo  de  la  loi,  alors  surtout  qu'il 
s'agit  d'une  prohibition  aussi  rigoureuse  que  la  prohibition 
dont  l'art.  896  frappe  les  dispositions  qu'il  vise. 

3138.  Il  est,  d'ailleurs,  bien  évident  que,  pour  qu'il  y  ait 
ordre  successif,  il  n'est  nullonieut  nécessaire  que  la  disposi- 
tion arguée  de  substitution  fixe  en  termes  exprès,  à  la  mort 
du  grevé,  l'époque  de  la  restitution  à  faire  aux  appelés.  Le 

"   ThévpiioU  p.  1(V2,  n.  285  el  2.sr.. 

1';  Sic  l.aunMil,  XIV,  n.  -ii»'):  Ilt'iiioloinht',  Don.,  I.  ii.  07)  ;  Aiil)ry  el  Haii,  VII, 
p.  3li,.uVj'i;  Hue,  VI,  n.  \\K 
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texte  de  la  loi  né  l'exige  point,  puisqu'il  ne  parlé  même  pas 
de  Tépoque  à  laquelle  la  restitution  doit  être  faite  pour  qpi'îl 
y  ait  substitution.  Aussi  ne  saurai t*on  l'exiger,  sans  aller  bien 
au-delà  des  termes  de  la  loi.  Il  faut,  mais  il  suffit  qu'il  résulte 
<le  l'ensemble  des  clauses  de  la  disposition,  souverainement 
appréciée  à  ce  point  de  vue  par  les  juges  du  fait,  que  l'inten- 
tion du  disposant  a  bien  été  de  reporter  au  décès  du  grevé 
l'époque  de  la  restitution  qu'il  lui  imposait  (*). 

3189.  En  analysant,  au  point  de  vue  juridique,  la  notion 
<le  Tordre  successif,  on  arrive  à  constater  qu'il  implique 
nécessairement  deux  conditions  essentielles  souvent  présentées 
comme  des  caractères  constitutifs  et  distincts  de  la  substitu- 
tion prohibée.  C'est  d'abord  l'éventualité  du  droit  des  appelés  ; 
c'est,  en  second  lieu,  ce  que  les  auteurs  appellent,  suivant 
l'expression  consacrée,  le  trait  de  temps. 

A.  De  VévcnlualiU  du  droit  des  appelés. 

3140.  Avant  le  détès  de  leur  auteur,  les  héritiers  pré-- 
somptifs  n'ont  sur  les  biens  qu'ils  sont  appelés  à  recueillir 
aucun  droit,  môme  conditionnel.  C'est  seulement  la  mort  de 
leur  auteur  qui  donne  ouverture  à  leur  droit.  Jusque-là,  celui- 
ci  reste  purement  éventuel  ;  il  ne  saurait  rétroagir  au-delà  du 
moment  même  où  il  s'est  ouvert. 

Telle  est  précisément  la  situation  faite  aux  appelés,  dans  la 
substitution,  jusqu'au  moment  du  décès  du  grevé.  Jusque-là, 
leur  droit  reste  purement  éventuel.  Môme  s'il  s'ouvre,  il  ne 
datera  jamais  que  du  jour  où  il  s'est  ouvert,  c'est-à-dire  du 
du  jour  du  décès  du  grevé. 

En  définitive,  pendant  la  vie  du  grevé^  les  appelés  sont 
donc,  eu  ce  qui  concerne  les  biens  substitués,  exactement 
dans  la  môme  situation  que  les  héritiers  présomptifs,  en  ce 
qui  concerne  les  biens  de  la  succession  qu'ils  sont  appelés  à 
recueillir.  Jusqu'au  décès  du  grevé,  le  droit  des  appelés  reste 
tout  aussi  incertain  que  celui  des  héritiers  présomptif^. 

C'est  à  ce  moment  seulement  que  se  règle  le  sort  des  biens 
compris  dans  la  substitution,  c'est  alors  seulement  qu'on  sait 

[^]  Sic  Laurent,  XIV,  n.  451. 
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si  ces  biens  iront  aux  appelés  ou  resteront,  au  contraire,  dans 
la  succession  du  grevé  pour  être  dévolus  à  ses  héritiers. 

3141.  II  est,  d'ailleurs,  impossible  de  caractériser  le  droit 
des  appelés  pendant  la  vie  du  grevé,  en  le  qualifiant  de  droit 
conditionnel.  Ce  serait  oublier  que,  dans  notre  droit,  tout 
droit  conditionnel  est  essentiellement  rétroactif.  Or  tel  n'est 
point  le  droit  des  appelés.  Aussi,  pour  le  caractériser,  doit-on 
dire  de  lui  ce  qu'on  dit  du  droit  des  héritiers  présomptifs, 
avant  que  s'ouvre  la  succession  de  leur  auteur  :  à  savoir 
qu'il  est  un  droit  purement  éventuel.  . 
.  3142.  C'est  précisément  parce  qull  n'y  a  rien  d'incertain 
et  d'éveiituel  dans  le  droit  ouvert  par  lui  au  profit  de  ceux  qui 
sont  appelés  à  le  recueillir,  que  le  fidéicommis  à  terme  ne 
jurait  être  annulé,  comme  entaché  de  substitution  prohi- 
bée. 

Ainsi  un  testateur  a  dit  :  «  Je  lègue  tel  immeuble  à  Primus, 
à  la  charge  de  le  rendre  à  Secundus  au  bout  de  cinq  jins  ». 

C'est  un  fidéicommis  à  terme. 

Les  auteurs  s'accordent  à  reconnaître  que  ce  fidéicommis 
ne  saurait  être  prohibé  en  vertu  de  l'art.  896  (*). 

Il  ne  présente,  d'ailleurs,  aucun  des  inconvénients  qu'on 
a  voulu  éviter  en  prohibant  les  substitution^,  notamment  il  ne 
fait  naître  aucune  incertitude  dans  la  propriété.  Quoi  qu'il 
arrive,  Primus  ne  deviendra  jamais  propriétaire  irrévocable; 
Secundus  le  sera  certainement  un  jour,  et,  en  supposant  qu'il 
meure  avant  l'époque  fixée  pour  la  restitution,  celle-ci  devra 
être  faite  à  ses  héritiers. 

B.  Lf*  trnit  de  l^vips. 

3t43.  Le  trait  de  temps  c'est  l'intervalle  qui,  dans  l'inten- 
tion du  disposant,  sépare  la  disposition  faite  au  profit  du 
grevé  de  la  disposition  faite  au  profit  de  l'appelé.  Il  n'y  a 
substitution  qu'autant  que  la  propriété  des  biens  compris 
dans  la  disposition  doit  rester,  pendant  un  certain  temps, 
sur  la  tête  du  grevé  avant  de  passer  sur  celle  de  l'appelé. 

'Vi  Sic  Laurent,  XIV,  n.  450;  Demoloinhe,  f)on.,  I,  n.  68  s.  ;  Aubry  et  Rau,  Vil, 
Q.  813,  §  (>94. 
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Celui-ci  reçoit  sans  doute  du  disposant,  mais  il  reçoit  par 
1  intermédiaire  du  grevé,  et,  tout  en  tenant  ses  droits  du  dis* 
posant,  ce  n'est  point  à  ce  dernier,  mais  au  grevé  qu'il  suc- 
cède :  c'est  la  propriété  du  grevé  (fue,  lors  de  l'ouverture  de 
la  substitution,  la  propriété  de  Tappelé  remplace,  sans  toute- 
fois Teffacer. 

3144.  D'ailleurs,  pour  être  caractéristique  de  la  substitu- 
tion, le  trait  de  temps  ne  doit  pas  être  quelconque.  L'ordre 
successif  établi  par  la  substitution  suppose  nécessairenient 
que  le  trait  de  temps  dure  pendant  toute  la  vie  du  grevé,  il 
implique  que  c'est  seulement  au  moment  où  s'ouvre  la  succes- 
sion de  celui-ci  que  doit  s'ouvrir  le  droit  des  appelés.  De  là 
cette  conséquence  que  c'est  à  ce  moment-là  seulement  qu*on 
aura  à  se  préoccuper  de  la  question  de  savoir  si  les  appelés 
sont  ou  non  capables  de  recueillir  la  disposition  faite  à  leur 
profit. 

3145.  Nous  insistons  sur  ce  caractère  de  la  substitution^ 
car  c'est  lui  qui  permet  de  distinguer  la  substitution  prohibée 
d'une  disposition  qui,  non  seulement  présente  avec  elle  une 
grande  analogie,  mais  encore  offre  une  partie  de  ses  incon- 
vénients :  nous  voulons  parler  soit  des  fidéicommis,  soit  des 
legs  conditionnels. 

Qu'on  puisse  faire  des  legs  ou  des  lidéicommis  sous  condi- 
tion, on  ne  peut  songer  à  le  nier,  en  présence  de  l'art.  1040 
du  code  civil  qui  les  autorise  positivement.  Ce  texte  décide, 
en  effet,  que  le  testateur  peut  subordonner  à  des  conditions 
l'effet  des  dispositions  testamentaires  qu'il  croit  devoir  laisser. 
Sans  doute,  les  legs  ou  les  fidéicommis  conditionnels  entraî- 
nent une  partie  des  inconvénients  qui  résultent  des  substitu- 
tions. Comme  celles-ci,  ils  laissent  incertaine,  pendant  un 
temps  plus  ou  moins  long,  la  propriété  des  biens  qui  y  sont 
compris.  Mais,  entre  le  legs  ou  le  fidciconunis  conditionnel 
et  la  substitution,  subsiste  toujours  cette  différence  essen- 
tielle, qu'une  fois  accomplie  la  condition  à  laquelle  se  ti-ouve 
subordonné  le  legs  ou  le  fidéicommis,  le  gratifié  succède 
directement  au  testateur.  Par  l'effet  de  la  rétroactivité  de  la 
condition,  la  période  d'incertitude  est  effacée,  la  propriété  du 
légataire  remonte  au  jour  même  où  a  cessé  la  propriété  du 
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disposant.  On  ne  rencontre  pas  le  trait  de  temps  que,  dans 
la  substitution,  l'intermédiaire  du  grevé  met  entre  la  pro- 
priété du  substituant  et  celle  de  l'appelé. 

3146.  Lorsque  la  condition  à  laquelle  se  trouve  subordon- 
née la  libéralité  est  de  nature  à  se  réaliser  à  un  moment 
autre  que  le  décès  de  celui  qui  est  tenu  d'en  subir  les  chan* 
ces,  il  ne  peut  guère  s  agir  d'appliquer  lart.  896  et  de  parler 
de  substitution  prohibée. 

C'est,  par  exemple,  un  testateur  qui  a  disposé  dans  les  ter- 
mes suivants  :  «  Je  lègue  tous  mes  biens  à  Pierre,  mais,  s'il 
vient  à  être  condamné  pour  quelque  délit,  je  lui  substitue 
Paul  »  (»). 

De  même  encore  un  testateur  a  légué  ses  biens  à  Pierre  ^ 
mais,  pour  le  cas  où  Pierre  viendrait  à  mourir  avant  d'avoir 
atteint  sa  majorité,  il  lui  substitue  Paul  (*). 

C'est  avec  raison,  croyons-nous,  qu'on  a  refusé  d'appli- 
quer à  des  dispositions  de  ce  genre  la  prohibition  dont  l'art. 
896  frappe  les  substitutions.  Sans  doute,  ces  dispositions  en- 
traînent une  période  d'incertitude.  Mais,  d'une  part,  cette 
période  d'incertitude  ne  dure  pas  nécessairement  toute  la  vie 
de  celui  dan§  lequel  on  pourrait  voir  un  grevé  de  substitu- 
tion. 

» 

D'autre  part,  si  la  condition  se  réalise,  le  substitué  tiendra 
directement  ses  droits  du  disposant,  auquel  il  succédera  sans 
intermédiaire.  Comment,  dans  ces  conditions,  prétendre  que 
les  dispositions  soient  faites  dans  un  ordre  successif,  et,  par- 
tant, comment  appliquer  l'art.  8%  du  code  civil? 

8147.  La  question  est  plus  délicate  si  la  condition  à  la- 
quelle se  trouve  subordonnée  la  libéralité  est  de  nature  à  ne 
pouvoir  se  réaliser  qu'au  décès  de  celui  auquel  incomberait 
le  rôle  de  grevé,  à  supposer  qu'on  voie  une  substitution  dans 
la  disposition  dont  il  s'agit. 

Toutefois,  si  la  condition  est  suspensive,  il  parait  impossible 
de  dégager  les  éléments  de  la  substitution  prohibée.  Il  s'agit, 

')  V.,  sur  celle  esp'ce,  BasUa,  22  mai  185i.  S.,  54.  2.  289,  D.,  55.  2.  10. 

.*)  V.  noUmmenl  Gass.,  25  fcv.  i885,  S.,  8,5.  1.214,  D.,  87.  5.  C27  ol  16  juillet 
1885,  S.,  86.  1.  103,  D.,  86.  1.  289.  -  V.  également  Caiis.,  20  déc.  1S92,  S.,  94.  l. 
501,  D.,  93.  1.117. 
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par  exemple,  d'un  testateur  qui  a  légué  rimmeuble  A  à 
Primus  sous  la  condition  suspensive  qu'il  aura  des  enfants  ;  si 
Prinius  meurt  sans  enfants,  Fimmeuble  A  est  légué  à  Secun- 
dus.  Il  est  certain  qu'on  ne  saurait,  en  pareil  cas,  prétendre 
appliquer  Tart.  896.  Aucun  des  légataires  n*est  tenu  de  con- 
server et  de  rendre  à  l'autre  les  biens  reçus  par  lui  du  testa- 
teur. Pour  tous,  la  dévolution  de  la  propriété  est  suspendue 
jusqu'à  l'arrivée  de  la  condition  :  il  n'y  a,  parmi  eux,  ni  grevé 
ni  substitué,  partant,  pas  de  substitution  et  pas  d'application 
possible  de  l'art,  896, 

Veut-on  voir  le  grevé  dans  l'héritier  éventuellement  chargé 
d'acquitter  les  legs  faits  à  Primus  ou  à  Secundus  suivant 
l'événement  de  la  condition? 

Mais  alors  c'est  un  grevé  qui  est  tenu  de  rendre  le'bien 
objet  du  legs  sous  une  condition  qui  n'est  nullement  de 
nature  à  se  réaliser  seulement  à  l'époque  de  son  décès,  et, 
partant,  nous  ne  sonmies  plus  dans  l'hypothèse  que  nous 
examinons. 

3148.  Que  si,  au  contraire,  la  condition  est  résolutoire,  la 
question  ne  va  pas  sans  soulever  de  sérieuses  difficultés. 

Il  s'agit,  par  exemple,  d'un  testateur  qui  a  légué  l'immeu- 
ble A  à  Primus  et  qui  a  ajouté  que,  si  Primus  mourait  sans 
enfants,  il  léguait  cet  immeuble  à  Secundus. 

En  pareil  cas,  il  faut  le  reconnaître,  la  disposition  présente 
avec  la  substitution  prohibée  une  analogie  trop  manifeste 
pour  que  son  maintien  puisse  toujours  paraître  compatible 
avec  la  prohibition  rigoureuse.de  l'art.  896  du  code  civil. 
La  seule  et  unique  différence  qui  puisse  alors  se  dégager 
entre  la  substitution  prohibée  par  l'art.  896  et  le  fidéicom- 
mis  ou  legs  conditionnel  autorisé  par  l'art.  1040,  c'est  que, 
dans  ce  dernier,  grâce  à  la  rétroactivité  de  la  condition,  le 
gratifié  appelé  à  en  profiter  succède  directement  au  dispo- 
sant et  tient  de  lui  sa  propriété,  sans  nul  intermédiaire.  Le 
trait  de  temps  caractéristique  de  la  subtitution,  manque  donc 
en  réalité,  et,  partant,  il  semble  bien  qu'on  doive  écarter 
l'art.  896. 

3149.  Mais  il  faut  songer  que  la  rétroactivité,  effaçant  la 
propriété  de  celui  des  gratifiés  qui  avait  reçu  sous  condition 
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résolutoire,  n*est  qu*une  simple  fiction;  par  suite,  en  fait 
et  dans  la  réalité  des  choses,  ce  gratifié  parait  bien  jouer 
entre  le  disposant  et  lautre  gratifié  un  rôle  d'intermédiaire. 
Aussi  comprend-on  les  hésitations  que  peuvent  avoir  les  juges 
'  à  écarter  l'art.  896,  et  à  valider,  par  application  de  Fart.  1040, 
une  disposition  présentant  parfois,  avec  les  substitutions 
prohibées,  de  frappantes  analogies  (*). 
'  En  définitive,  tout  dépend  de  ce  qu'a  entendu  faire  le  tes- 
tateur; ce  sont  les  faits  et  les  circonstances  de  la  cause  qui, 
rapprochés  des  termes  du  testament,  permettent  de  dégager 
la  volonté  du  testateur  et  de  déterminer  si  on  doit  s'attacher 
à  l'application  de  l'art.  896  ou  à  celle  de  l'art.  1040  (-). 

No  i.  Applications. 

3150.  Nous  venons  d'indiquer  les  différents  caractères  de 
la  substitution  prohibée  :  double  libéralité  des  mômes  biens, 
faite,  dans  un  ordre  successif,  au  profit  de  deux  personnes 
différentes  et  avec  charge  de  conserver  et  de  rendre. 

Toute  disposition  qui  réunit  ces  caractères  tombe  sous  le 
coup  de  la  prohibition  formulée  par  l'art.  896,  alors  même 
c[u'ils  seraient  plus  ou  moins  habilement  dissimulés  dans  les 
replis  de  l'acte  qui  contient  la  libéralité.  Autrement  il  serait 
vraiment  trop  facile  aux  disposants  d'éluder  la  loi  {^), 

Mais,  par  contre,  dès  qu'un  de  ces  caractères  constitutifs 
de  la  substitution  prohibée' ne  peut  être  relevé  dans  la  dispo- 
sition incriminée,  il  devient  impossible  d'appliquer  l'art.  896. 

Nous  allons  passer  en  revue  un  certain  nombre  d'hypo- 
thèses où  l'application  de  Tart.  896  peut  paraître  douteuse, 
à  raison  surtout  des  analogies  que  certaines  institutions  peu- 
vent présenter  avec  la  substitution  prohibée,  sans  qu'il  puisse 
être  question  de  leur  appliquer  les  règles  de  celle-ci. 

A.  Substilulion  vulgaire  et  substilulion  prohibée. 
3161.  Nous  avons  vu  que  la  prohibition  générale  de  lar- 

(')  V.  nolammenl  Cass.,  7  mars  1876,  S.,  77.  1.  17,  D.,  76.  1.  198  et  15  mai  1877, 
S.,  77.  1.  264.  —  Besançon,  18  nov.  18%,  S.,  97.  2.  32,  D.,  97.  2.  395. 
\}]  En. ce  sens  Cass.,  18  juin  1873,  S.,  74.  1.  10,  D.,  73.  1.  28^}. 
(»)  En  ce  sens  Aix,  27  juin  1881,  S.,  84.  2.  173,  D.,  82.  2.  5. 
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ticle  896  du  code  civil  ne  saurait  être  appliquée  à  la  substi- 
tution vulgaire  (*). 

Cela  n'est  pas  douteux. 

Ce  qui  Test  parfois,  c'est  le  point  de  savoir  si  on  se  trouve 
en  présence  d'une  substitution  vulgaire  ou  d'une  substitution 
prohibée.  En  disant  qu'il  institue  Primus  et  qu'il  lui  substitue 
Secundus,  le  testateur  a-t-il  entendu  faire  une  substitution, 
fidéicommissaire  ou  simplement  une  substitution  vulgaire? 

Les  termes  du  testament  peuvent  laisser  parfois  la  question 
incertaine. 

En  traitant  de  l'interprétation  des  substitutions,  nous  exa- 
minerons à  quelle  interprétation  il  convient  de  s'attacher  en 
cas  de  doute  sur  les  intentions  du  disposant. 

Ce  que  nous  nous  proposons  uniquement  d'indiquer  ici, 
c'est  le  trait  essentiel  et  caractéristicjue  qui  distingue  la 
substitution  vulgaire  de  la  substitution  fidéicommissaire  et 
ne  saurait  permettre  aucune  confusion  entre  elles,  dès  qu'il 
est  possible  de  le  dégager. 

Pour  qu'il  y  ait  substitution  vulgaire,  il  faut  que  le  substitué 
soit  appelé  à  recueillir  la  libéralité  faite  à  l'institué,  dans 
le  cas  où  ce  dernier  ne  pourrait  ou  ne  voudrait  pas  la  recueillir. 
Mais,  si  le  substitué  est  appelé  à  recueillir  la  libéralité  dont 
il  est  gratifié,  même  après  que  l'institué  l'aura  lui-même 
recueillie,  il  n'y  a  plus  simplement  substitution  vulgaire  ;  ily 
a  substitution  fidéicommissaire,  etTart.  8%  devient  applicable. 
l-.e  seul  fait  qu'une  substitution  fidéicommissaire  constitue  en 
même  temps  une  substitution  vulgaire  et  peut  être  validée  à 
ce  titre  ne  saurait  évidemment  permettre  d'écarter  l'art.  896. 

Tout  dépend  donc  de  la  volonté  du  disposant,  et  c'est  aux 
juges  du  fait  qu'il  appartient  de  dégager  cette  volonté  en 
«attachant  à  la  fois  aux  termes  de  la  disposition,  et  aux 
circonstances  de  la  cause  (^). 

B.  Droit  (Taccroissemenl  el  substitution  prohibée. 
3152.  Théoriquement,  il  est  facile  d'indiquer  la  différence 

*  I  Voyez  ci -dessus,  n.  3057  s. 

«1  Sic  Cass.,  15  janv.  1812,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v©  Substit.y  n.  196.  —  Voyez 
«K-ilenienl  Cass.,  26  déc.  1836,  D.  liép.,  v©  Substil.,  n.  218. 
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essentielle  qui  distingue  la  substitution  du  droit  d'accroisse-. 
ment. 

La  substitution  suppose  deux  personnes  appelées  successi-* 
vement  à  recueillir  la  même  libéralité.  Au  contraire,  le  droit 
d'accroissement  suppose  deux  personnes  appelées  en  même 
temps  à  recueillir  la  même  libéoralité.  En  cas  de  défaillance 
de  Tune  d'elles,  Tautre  est  admise  à  en  profiter;  elle  ajoute^ 
à  sa  propre  part,  la  part  que  ne  peut  recueillir  le  défaillant. 
Mais,  en  vertu  du  droit  d'accroissement,  jamais  Tun  des  colé-. 
gataires  ne  saurait  être  admis  à  recueillir  ce  qui  a  été  déjà 
recueilli  par  ses  colégataires. 

3163.  Pratiquement,  la  distinction  est  parfois  délicate,  & 
raison  de  l'ambiguïté  des  termes  employés  par  le  disposant 
et  des  difficultés  qu'on  peut  avoir  à  dégager  sa  volonté. 

Ainsi,  un  testateur  a  légué  une  maison  à  son  neveu  pour 
en  jouir  lui  et  ses  enfants  mâles  en  toute  propriété.  Y  avait-il 
substitution  au  profit  des  enfants  mâles  ou  libéralité  conjointe 
appelant  à  la  fois  le  neveu  et  ses  enfants  mâles?  11  a  été  jugé 
que  les  enfants  mâles  étaient  institués  conjointement  avec 
leur  père,  ce  qui  excluait  la  substitution  (*). 

Mais  supposons  un  testateur  qui  aurait  fait  la  disposition 
suivante  :  «  Je  donne  mon  domaine  de  N.  à  mes  deux  frères, 
et  la  portion  de  celui  qui  mourra  le  premier,  sans  enfants, 
accroîtra  au  sunivant  ». 

« 

Comment  entendre  cette  disposition? 

Evidemment,  il  parait  difficile  d'admettre  que,  par  elle, 
le  testateur  ait  envisagé  la  défaillance  possible  de  l'un  de  ses 
frères  et  qu'il  ait  entendu  en  régler  les  efl'ets. 

Il  est  infiniment  probable  que  le  testateur  a  supposé  que 
ces  deux  frères  recueilleraient  la  libéralité  dont  il  les  gra- 
tifiait. Dans  ces  conditions,  il  ne  s  agit  plus  de  libéralités  con- 
jointes, mais  bien  de  libéralités  successives.  11  y  a  évidem- 
ment,  pour  chaque  frère,  obligation  de  conserver  jusqu'à  son 
décès  le  bien  donné,  et  de  le  restituer  à  cette  époque,  s'il  n  a 
pas  d'enfants,  à  son  frère  survivant.  Tout  ce  qu'il  y  a  de  par- 
ticulier à  cette  hypothèse,  c'est  que  la  substitution  est  bilaté* 

Cj  Sic  Cass.,  17  nov.  1818,  S.  chr.,  I.  R^p.y  \o  Dup.,  n.  311. 
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raie  ;  mais  on  ne  voit  pas  comment  cette  circonstaBce  poorrait 
Imnoeenter,  ainsi  que  le  dit  Coin-Delisle. 

3164.  En  définitive,  dès  qu'en  parlant  d  accroissement  le 
testateur  n'entend  pas  régler  la  dévolution  d  une  libéralité 
caduque,  par  suite  du  prédécès  ou  de  la  répudiation  de  celui 
qui  en  était  gratifié,  dès  qu'il  veut  régler  la  dévolution  d*iine 
libéralité  déjà  recueillie,  il  n'y  a  plus  accroissement,  au  sens 
Légal  du  mot.  Bien  que  présentées  comme  conjointes,  les 
libéralités  n'en  sont  pas  moins  successives  ;  il  y  a  donc  lieu 
d'appliquer  l'art.  896,  si,  d  ailleurs,  se  trouvent  réunis  les 
autres  caractères  de  la  substitution  prohibée  (*). 

C.  Droit  de  retour  et  substitution  prohibée, 

3155.  11  n'est  pas  douteux  qu'une  substitution  prohibée 
]puisse  se  cacher  sous  la  forme  de  la  stipulation  d'un  droit  de 
retour. 

Supposons,  par  exemple,  une  disposition  ainsi  conçue  : 
te  Je  donne  ma  maison  à  Primus  et,  si  Primus  meurt  sans 
enfants,  cette  maison  fera  retour  à  Secundus  ».  C'est  là  une 
disposition  dans  laquelle  il  est  possible  de  dégager  tous  les 
éléments  de  la  substitution  prohibée.  Ne  revient-elle  pas,  en 
définitive,  à  la  disposition  suivante  :  «  Je  donne  ma  maison 
à  Primus;  je  le  charge  de  la  conserver  jusqu'à  sa  mort  et, 
s'il  ne  laisse  pas  d'enfants,  de  la  rendre  à  cette  époque  à 
Secundus?  » 

Est-ce  à  dire  que,  dans  toute  stipulation  d'un  droit  de 
retour  faite  au  profit  d'un  tiers,  on  doive  voir  une  substitution 
prohibée  ? 

Nombre  d'auteurs  le  pensent,  et  c'est  par  là  qu'ils  expliquent 
la  disposition  de  l'art.  901-2"*  du  code  civil  {^), 

Mais,  en  étudiant  ce  texte,  nous  avons  vu  que  rien  n'était 
moins  certain  que  d'expliquer  l'art.  951-2*  par  la  prohibition 
dont  l'art.  896  frappe  les  substitutions.  Toute  substitution 
suppose  deux  libéralités  distinctes  faites  avec  ordre  succes- 

,  '/;  V.  nol.  Casb.,  18  juin  1873,  S.,  74.  1.  5,  D.,  73.  1.  283,  el  25  fév.  1885,  S.^Ki. 
i.  2U),  D.,  87.  5.  427. 

(';  Sic  Aubry  el  Hau,  VII,  p.  2()5  el  315,  §  694,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzior- 
Herinan,  sur  l'art.  89G,  n.  31.  ^ 
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sîf.  Or,  s'il  se  peut  que  le  disposant  ait  entendu  gratifier 
successivement  deux  donataires,  il  se  peut  très  bien  aussi  qu'il 
ait  entendu  faire  des  dispositions  conditionnelles.  Se  heurtant 
à  la  disposition  de  Tart.  951-2",  la  stipulation  de  retour  ne 
pourra  en  tout  cas,  être  exécutée,  mais  ce  sera  en  tant  qu'elle 
ost  contraire  à  ce  texte  et  non  en  tant  que  constituant  une 
substitution  prohibée  (*). 

En  définitive,  la  question  de  savoir  si,  en  stipulant  un  droit 
de  retour,  le  disposant  a  entendu  faire  une  substitution  ou 
soumettre  à  une  condition  résolutoire  au  profit  d'un  tiers  la 
libéralité  dont  il  se  dépouillait,  nous  parait,  avant  tout,  une 
question  de  fait  que  les  tribunaux  doivent  résoudre  d'après 
les  circonstances  de  la  cause  (*). 

3156.  Ce  que  nous  disons  pour  le  cas  où  la  stipulation  du 
droit  de  retour  est  écrite  au  profit  d'un  tiers,  nous  devons  le 
dire  également  pour  le  cas  où  elle  est  écrite  au  profit  des 
héritiers. 

Le  donateur  a  dit  par  exemple  :  «  Je  donne  à  Primus  ma 
maison,  mais,  s'il  meurt  sans  enfants,  cette  maison  fera 
retour  à  mes  héritiers  ». 

L'art.  931  reste  formel;  cette  stipulation  est  illicite  comme 
la  précédente. 

Est-ce  à  dire  qu'elle  constitue  une  substitution  prohibée  ? . 

Non,  si  le  donateur  ne  s'est  pas  proposé  de  gratifier  succes- 
sivement Primus  et  ses  héritiers,  mais  s'il  a  voulu  seulement 
subordonner  à  une  condition  résolutoire  la  donation  qu'il 
adressait  à  Primus.  C'est  alors  l'art.  900  et  non  l'art.  896  du 
code  civil  qu'il  convient  d'appliquer  ('). 

3167.  Lorsque  le  droit  de  retour  a  été  stipulé  au  profit  du 
disposant  et  de  ses  héritiers,  quelques  auteurs  maintiennent 
encore  l'application  de  l'art.  896  (^). 

Mais  la  jurisprudence  et  la  majorité  des  auteurs  ne  voient, 


l'j  V.  ci-dessus,  I,  n.  1508  et  1509. 
1»)  Sic  Laurenl,  XIV,  n.  469. 

'*)  V.  ci-dessus,  l,  n.  1507. —  V.  ^galemenl  dans  le  môme  sens  Laurent,  XIV, 
n.  472,  ainsi  que  les  auteurs  et  les  arrt^ls  cités  dans  Fuzier-IIerman,  sur  l'art.  896, 

(*)  V.  les  autorités  citées  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  806,  n.  35. 
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dans  cette  stipulation,  qu'une  extension  illicite  du  droit  de 
retour. 

On  dit  en  ce  sens  :  outre  ce  qui  lui  était  permis,  c'est-à-dire 
stipuler  le  retour  pour  lui-môme,  le  donateur  a  fait  ce  qui  lui 
était  défendu,  en  le  stipulant  aussi  pour  ses  héritiers.  Cette 
deuxième  partie  de  la  stipulation  est  illicite  et,  par  consé- 
quent nulle  ;  mais  elle  ne  viciera  pas  la  première  qui  est 
valable.  Utile  per  inutile  non  viciatur  (*). 

Nous  ne  pouvons  qu'approuver  cette  manière  de  voir  ('). 

Elle  nous  semble  seulement  compromettre  quelque  peu  la 
solution  qu'on  donne  généralement  pour  le  cas  où  la  stipu- 
lation est  écrite  soit  au  profit  d'un  tiers,  soit  au  profit  des 
héritiers  seulement.  Si,  en  effet,  on  interprète  ici  dans  le  sens 
d'une  condition  résolutoire  illicite  la  stipulation  du  droit  de 
retour  faite  contrairement  à  Fart.  951-2**,  il  parait  difficile 
de  ne  pas  maintenir  cette  manière  de  voir,  quand  la  stipula- 
tion est  écrite  au  profit  d'un  tiers  ou  en  faveur  des  héritiers 
du  disposant  sans  l'être  au  profit  de  celui-ci. 

D.  Legs  ou  fidêicominis  coïidilionnpls  et  substitutions  prohibées. 

3158.  Il  n'est  pas  douteux  que  les  testateurs  peuvent 
subordonner  à  des  conditions  les  libéralités  de  dernière 
volonté  qu'ils  croient  devoir  faire.  Or,  de  môme  que  la  substi- 
tution, toute  libéralité  conditionnelle  entraîne  nécessairement 
pour  celui  qui  les  détient  pendrntP  conditione,  la  charge 
éventuelle  de  conserver  et  de  rendre  les  biens  qui  y  sont 
compris. 

Supposons  un  legs  fait  sous  condition  suspensive,  il  est 
indéniable  que  ce  legs  impose  à  Théritier  la  charge  de 
conserver  les  biens  légués,  afin  de  pouvoir  les  donner  au 
légataire  si  la  condition  s'accomplit. 

La  charge  éventuelle  de  conserver  et  de  rendre  est  plus 
apparente  encore  que  dans  le  legs  sous  condition  résolutoire. 

Kst-ce  que,  tant  que  la  condition  reste  en  suspens,  le  gratifié 
n'est  pas  tenu  de  conserver  les  biens  qu'il  a  reçus?  Autre- 


(V.  S/c  Auliry  ol  Hau,  VU,  p.  {\U\,  iCm,  nolo  42. 
(',  V.  ci-(le-*Mis,  I,  n.  15()i  s. 
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ment,   comment  pourrait-il  les   restituer,   si  la   condition 
s'accomplit  contre  lui? 

Bien  mieux,  on  peut  supposer  le  même  bien  légué  sous 
condition  résolutoire  à  une  personne  et  légué  eh  même  temps 
à  une  autre  sous  la  condition  suspensive  inverse.  Il  s*agit,  par 
exemple,  d*un  testateur  qui  a  légué  Timmeuble  A  à  Primus. 
Mais  il  a  décidé  que  le  legs  serait  résolu  si  tel  événement 
venait  à  se  produire  et,  en  prévision  de  cette  éventualité, 
l'immeuble  A  est  légué  à  Secundus.  Est-ce  que  de  semblables 
<lispositions  n'engendrent  pas,  pour  Primus,  la  charge 
éventuelle  de  conserver  et  de  rendre  à  Secundus  les  biens 
qui  font  l'objet  du  legs? 

31 69,  Lorsque  la  condition  est  telle  qu'elle  ne  peut  s'ac- 
complir qu'au  décès  de  celui  qui,  pendente  conclitiofie,  est 
tenu  éventuellement  de  conserver  et  de  rendre  les  biens 
légués,  l'analogie  devient  frappante  entre  la  substitution  et 
le  legs  conditionnel.  C'est  alors  surtout  que  la  distinction 
entre  celui-ci  et  celle-là  peut  sembler  délicate. 

Ainsi  un  testateur  s'est  exprimé  dans  les  termes  suivants  : 

«  Je  lègue  à  Primus  le  domaine  de  B,  mais  si  Primus 
jaieurt  sans  enfants,  je  lègue  ce  domaine  à  Secundus  »  ;  ou 
encore,  comme  cela  se  rencontre  fréquemment  :  «  Je  lègue  à 
Primus  le  domaine  de  B,  mais,  s'il  meurt. sans  enfants,  je 
veux  que  ce  domaine  revienne  à  mes  héritiers  ». 

11  est  évident  que  l'exécution  de  semblables  dispositions  ne 
saurait  trouver  un  obstacle  dans  l'art.  951-2°  du  code  civil, 
puisque  ce  texte  vise  uniquement  les  dispositions  entre  vifs. 

3160.  Mais  l'obstacle  que  de  semblables  dispositions  ne 
trouvent  point  dans  l'art.  951-1°  du  code  civil,  le  trouvent- 
elles  dans  l'art.  896  de  ce  même  code? 

Nous  ne  le  pensons  point. 

Si  délicate  que  puisse  être  parfois  la  distinction  entre  le 
legs  conditionnel  et  la  substitution,  on  ne  saurait  la  mécon- 
naître. On  le  peut  d'autant  moins  que  la  rigueur,  avec  laquelle 
le  législateur  sanctionne  la  prohibition  des  substitutions, 
exige  incontestablement  que  cette  prohibition  ne  soit  point 
étendue  au  delà  des  limites  qu'elle  comporte. 

3161.  Si  la  distinction  entre  le  legs  conditionnel  et  la  subs- 
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titution  devait  être  cherchée  dans  l'époque  à  laquelle  doit  se 
faire  la  restitution  éventuelle  qui  leur  est  commune,  il  serait 
évidemment  facile  de  délimiter  le  terrain  d'application  de 
l'art.  896  du  code  civil.  Dès  que  cette  restitution  se  placerait 
cl  la  mort  de  la  personne  qui  en  est  éventuellement  tenue,  il  y 
aurait  substitution,  et  Tart.  896  deviendrait  applicable. 

Mais  il  suffît  de  parcourir  les  arrêts  de  la  cour  de  cassation, 
pour  se  convaincre  que  telle  n  a  jamais  été  Tidée  dont  se  soit 
inspirée  la  cour  suprême  et  dont  elle  ait  fait  dépendre  la  solu- 
tion des  espèces  à  propos  desquelles  elle  était  appelée  à  se 
prononcer  (*).  . 

C'eût  été,  du  reste,  manifestement  inexact. 

La  charge  éventuelle  de  conserver  et  de  rendre,  alors  même 
que  son  exécution  doit  se  placer  au  décès  de  celui  qui  en  est 
tenu,  figure  sans  doute  dans  les  traits  distinctifs  de  la  substi- 
tution prohibée  par  l'art.  896,  mais  elle  ne  suffit  point  à  la 
caractériser.  Ce  que  la  substitution  suppose  également,  c'est 
une  double  transmission  affectant  successivement  les  biens 
substitués,  c'est  que,  tout  en  tenant  ses  droits  du  disposant, 
l'appelé  ne  lui  succède  point,  mais  succède  au  grevé  ;  c'est,  en 
d'autres  termes,  que  celui-ci  reste  toujours  un  intermédiaire 
nécessaire  entre  le  disposant  et  l'appelé. 

Or,  dans  les  legs  ou  fidéicommis  conditionnels,  il  n'en  est 
point  ainsi. 

Le  testateur  a,  par  exemple,  légué  l'immeuble  A  à  Primus, 
et,  si  celui-ci  meurt  sans  enfants,  il  a  légué  le  même  immeu- 
ble à  Secundus. 

11  y  a  là,  sans  doute,  pour  Primus,  tout  comme  s'il  y  avait 
substitution,  charge  éventuelle  de  conserver  et  de  rendre  à 
sa  mort  l'immeuble  qui  lui  est  légué.  . 

Mais  là  s'arrête  l'analogie  entre  cette  disposition  et  la  subs- 
titution prohibée. 

Si  Primus  meurt  sans  enfants,  son  droit  est  résolu  ;  non 
seulement  Secundus  tient  alors  son  droit  du  testateur,  mais 
il  lui  succède  directement,  leurs  droits  se  touchent  sans  in- 

(')  V.  nolamment  Cass.,  29  fèv.  1864,  S.,  64.  1.  167;  19  juin  1867,  S., 67.1.  299, 
D.,  68. 1.  20;  28  nov.  1871,  S.,  71. 1.  223,  D.,  72.  1.  55;  7  mars  1876,  S.,  77.  1. 17, 
D.,  76.  1.  198;  15  mai  1877,  S.,  77.  1.  264. 
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termédiaire,  puisque  grâce  à  la  rétroactivité  des  conditions, 
Priiiius  est  censé  n'avoir  jamais  été  propriétaire.  Dès  lors  où 
est  la  double  transmission  dont  la  substitution  suppose 
l'intervention  successive,  où  est  le  trait  de  temps  que  la 
substitution  implique? 

3162.  Qu'on  le  remarque,  du  reste,  dans  une  disposition 
du  genre  de  celle  que  nous  examinons,  c'est  à  la  mort  du 
testateur  qu'il  faut  se  placsr,  pour  savoir  si  Secundus  est 
capable  de  recueillir  du  testateur  la  libéralité  que  celui-ci  lui 
adresse.  Au  contraire,  quand  il  s'agit  de  substitution,  c'est 
non  à  la  mort  du  testateur,  mais  au  moment  de  la  mort  du 
îçrevé  qu'il  faut  se  placer,  pour  savoir  si  l'appelé  est  capable 
de  recueillir  la  libéralité  dont  il  est  gratifié.  11  en  est  ainsi 
dans  les  substitutions  qu'autorisent  excei)tionnellement  les 
art.  lOiS  s.  du  code  civil.  Or  il  n'est  pas  douteux  qu'il  doive 
en  être  ainsi  dans  les  substitutions  qui  restent  sous  l'empire 
de  la  prohibition  générale  de  Fart.  8%. 

Cela  seul  suffit  à  établir  entre  la  substitution  prohibée  et 
les  fidéicommis  ou  legs  condilionnels  une  différence  essen- 
tielle qui  permet  de  les  distinguer  en  dépit  des  analogies  et 
des  ressemblances  qu'ils  peuvent  parfois  présenter. 

3163.  Il  est  bien  vrai  que  les  legs  conditionnels  entraînent 
cert<iinsdes  inconvénients  des  substitutions  prohibées.  Comme 
celles-ci,  ils  ouvrent  une  période  d'incertitude  qui  cesse  seu- 
lementaujourde  l'accomplissenient  des  conditions  auxquelles 
leur  existence  est  subordonnée.  Le  législateur  aurait  pu  partir 
de  ce  point  de  vue  pour  proscrire  les  legs  conditionnels, 
tout  au  moins  pour  limiter  les  incertitudes  qu'ils  engendrent 
et,  partant,  en  diminuer  les  inconvénients.  C'est  ce  qu'il  a 
fait  dans  l'art.  951-2**  du  code  civil,  à  propos  de  Thypothe^^se 
spéciale  visée  par  ce  texte.  Il  a,  dans  les  conditions  entre  vifs, 
permis  la  stipulation  du  droit  de  retour  au  profit  du  donateur 
seul;  il  la  prohibe,  au  contraire,  au  profit  des  héritiers  du 
donateur  ou  d'un  tiers.  Mais  cette  restriction,  comme  aussi 
celles  qui  résultent  des  art.  9i3  s.  du  code  civil,  est  spéciale 
aux  donations  entre  vifs,  (i'est  vainement  qu'on  chercherait 
un  texte  limitant  pour  les  testateurs,  la  faculté  de  subordon- 
ner àdes  conditions  leurs  dispositions  de  dernière  volonté.  Bien 

DoNAT.  ET  Test.  —  II.  3.> 
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au  contraire,  Fart.  1040  parait  supposer,  chez  les  testateurs, 
la  liberté  la  plus  entière  à  ce  point  de  vue. 

Dès  lors  comment,  sans  qu'un  texte  y  autorise,  attenter  à 
une  liberté  que  le  législateur  a  cru  devoir  laisser  entière  eu 
dépit  des  inconvénients  que  peut  entraîner  Tusage  de  cette 
liberté  ? 

3164.  D'ailleurs,  comme  on  la  fait  remarquer  avec  raison, 
les  inconvénients  de  la  période  d'incertitude  qu'ouvre  tout 
legs  conditionnel,  l'indisponibilité  qui  en  résulte  pour   les 
biens  ainsi  légués,  sont  beaucoup  moins  à  redouter  que  les 
inconvénients  analogues  engendrés  par  la  substitution.  Dans 
celle-ci,  en  effet,  ces  inconvénients  se  doublent  de  cette  cir- 
constance qu'ils  sont  le  plus  souvent  irrémédiables.  Les  appe- 
lés qui  doivent  bénéficier  de  la  substitution  sont  bien  souvent 
inconnus  ;  ils  ne  sont,  parfois,  pas  même  conçus,  alors  que  la 
substitution  a  produit  ses  effets  au  profit  du  grevé.  On  ne  peut 
les  faire  intervenir  dans  les  actes  qui  sont  passés  entre   le 
grevé  et  les  tiers  relativement  aux  biens  substitués;  il  est 
par  là  môme,  impossible  de  rendre  ainsi  ces  actes  incomniu- 
tables,  en  réunissant  les  consentements  de  tous  les  intéressés. 
Le  grevé  ne  peut  donc  jamais  consentir  que  des  droits  impar- 
faits, que  des  aliénations  soumises  aux  mêmes  éventualités 
que  sa  propriété  même.  Les  biens  substitués  sont  vraiment 
hors  du  commerce. 

11  en  est  autrement  quand  il  s'agit  de  la  période  d'incerti- 
tude qu'ouvrent  les  fidéicommis  ou  les  legs  conditionnels.  En 
ce  cas,  tous  les  intéressés  sont  connus.  A  côté  du  propriétaire 
dont  la  propriété  est  éventuellement  résoluble,  il  y  a  le  pro- 
priétaire appelé  à  profiter  de  cette  résolution.  Qu'on  réunisse 
leurs  consentements,  et  rien  n'empêche  de  réaliser  des  alié- 
nations définitives  et  incommutables. 

L'indisponibilité  des  biens  compris  dans  un  legs  condition- 
nel n'est  donc  pas  aussi  dangereuse,  puisqu'elle  n'est  point 
aussi  irrémédiable  que  celle  des  biens  compris  dans  une 
substitution. 

3165.  Si  les  observations  qui  précèdent  sont  exactes,  nous 
no  devons  point  hésiter  à  formuler  la  règle  qui  en  résulte. 
Lors(ju'uii   testateur  veut  se  borner  à  distribuer  ses  biens 
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entre  des  personnes  capables  de  recevoir  de  lui,  il  ne  trouve 
aucun  obstacle  insurmontable  dans  lart.  896  du  code  civil. 

Il  peut  donner  ses  biens  à  l'un  sous  une  condition  résolu- 
toire, à  lautre  sous  la  condition  suspensive  inverse.  Quelle 
que  soit  la  condition,  fût-elle  de  nature  à  ne  s'accomplir 
qu^au  décès  du  légataire  gratifié  sous  condition  résolutoire, 
peu  importe,  il  n'y  a  pas  de  nullité  dérivant  de  lart.  896. 

Ce  texte  n'intervient  nécessairement  qu'autant  que  le  tes- 
tateur a  voulu  faire  ce  que  la  substitution  seule  permet  :  faire 
parvenir  ses  libéralités  à  des  personnes  qui,  directement,  ne 
peuvent  rien  recevoir  de  lui,  parce  qu'elles  ne  sont  point 
encore  conçues  au  jour  de  son  décès. 

La  jurisprudence  n'a  point  encore  formulé  cette  règle  avec 
toute  la  netteté  que  nous  lui  donnons  ici. 

Mais  c'est,  à  n'en  pas  douter,  le  terme  d'une  évolution 
qu'il  est  facile  de  dégager  dans  les  arrêts  de  la  cour  suprême, 
relatifs  à  la  difficulté  que  nous  venons  d'examiuer. 

Nous  aurons  l'occasion  de  le  constater,  à  propos  des  legs 
d'usufruit  et  de  nue  propriété  (^). 

Nous  pouvons  également  le  constater  au  sujet  des  dispo- 
sitions conditionnelles  s'appliquant  à  la  propriété  pleine  et 
entière  (-). 

E.  Dispositions  m  usufruit  cl  ni  uue  propriété  et  suhstitulwus 

prohibées. 

3166.  La  disposition  de  l'usufruit  d'un  bien  au  profit  d'une 
personne  et  de  la  nue  propriété  de  ce  même  bien  au  profit 
d'une  autre,  ne  peut  être  considérée  comme  contenant  une 
substitution.  Cela  parait  si  évident  qu'on  s'étonne  que  le  légis- 
lateur ait  cru  devoir  le  dire  expressément. 

L'art.  898  vient  de  décider  que  la  substitution  vulgaire  ne 

f  •  V.  ci-dpssous,  n.  3170  el  les  arrMs  rapportés  en  noie.  —  V.  nolammenl  Cass., 
'ZOavrills.Sô,  S.,s:>.  J.4'iO,  1).,  SO.  1.9;  10  avril  1894,  S.,î>i.  l.r)03,  l).,l)i.  1.333, 
et  31  mai  l.Sl)7,  D.,  97.  7.  ôôl. 

1*.  V.  nolammenl  Cass.,  19  mars,  18  juin  et  29  jiiil.  1873,  S..  74.  1.  0  et  la 
savanle  note  de  M.  Labbé  ;  25  fév.  1880,  i5.,  80.  1.  2l(>,  I).,  87.  5.  427  ;  10  juil. 
18S.Î,  S.,  80.  1.  103,  1).,  80.  1.  289  :  l»»-  juil.  1891,  S.,  91.  1.  337,  I).,  92.  1.  155; 
20déc.  1892,  S.,  94.  1.  5)1,  I)..13.  1.  117,  el  1')  nov.  18:m;,  S.,  97.  1.321.— Voyez 
également  Besançon,  18  nov.  189r,,  S.,  97.  2.  32,  I).,  97.  2.  :iXy. 
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saurait  être  comprise  ilans  la  prohibition  générale  que  Tart. 
896  édicté  contre  les  substitutions. 

L  art.  899  ajoute  : 

«  //  en  sera  de  même  de  la  disposition  entre  vifs  ou  tesia-^ 
»  menlaire  par  laquelle  l'usufruit  sera  donné  à  l'un  y  et  la  nue 
»  propriété  à  l'autre  ». 

C'était  à  peine  utile  a  exprimer. 

La  substitution  suppose,  connue  nous  Tavons  vu,   deux 
donations  successives  du  même  bien.  Or,  il  y  a  bien  ici  une 
<louble  donation  ;  niais  chacune  a  pour  objet  un  bien  diffé- 
rent :  la  première  l'usufruit,  la  deuxième  la  nue  propriété, 
c'est-à-dire  deux  droits  parfaitement  distincts.  11  est  vrai  que 
le  donataire  de  la  nue  propriété  ne  jouira  qu'au  décès   du 
donataire  de  l'usufruit,   et  un  examen  superficiel  pourrait 
faire  croire  que  le  donataire  de  l'usufruit  est  chargé  de  con- 
server son  droit  pendant  toute  sa  vie,  pour  le  rendre  à  l'épo- 
que de  sa  mort  au  donataire  de  la  nue  propriété.  Mais  ce  n'est 
là  qu'une  fausse  apparence  :  comment  le  donataire  de  l'usu- 
fruit pourrait-il  être  charg-é  de  transmettre  à  sa  mort  un  droit 
qui  meurt  avec  lui  ? 

3167.  11  n'y  aurait  même  pas  substitution  dans  la  dispo- 
sition qui  établirait  deux  usufruits  successifs. 

C'est,  par  exemple,  un  testateur  qui  a  fait  la  disposition 
suivante  :  «  Je  donne  l'usufruit  de  tel  immeuble  à  Paul  et,  à 
la  mort  de  celui-ci,  à  Pierre  ». 

11  y  a  bien,  ici,  deux  dispositions  successives,  mais  elles, 
n'ont  pas  pour  objet  le  même  bien  :  chacune  porte  sur  un 
usufruit  distinct.  Comment,  dirons-nous  encore,  le  premier 
usufruitier  pourrait-il  être  considéré  comme  chargé  de  con- 
server son  droit  pour  le  rendre  à  l'époque  de  sa  mort  au 
second  usufruitier,  puisque  son  droit  meurt  avec  lui  ?  C'est 
donc  un  nouveau  droit  d'usufruit  qui,  lors  de  la  mort  du 
premier  usufruitier,  prend  naissance  au  profit  du  second  ; 
celui-ci  le  tient  tout  entier  du  disposant  et  nullement  du  pre- 
mier usufruitier.  Le  droit  du  second  est  tenu  en  échec  par  le 
droit  du  premier,  voilà  tout. 

3168.  Les  mêmes  principes  conduisent  à  décider  que  la 
disposition  suivante  ne  serait  pas  entachée  de  substitution  : 
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t<  Je  lègue  Tusafruit  de  mes  biens  à  Primus  et  à  Secundus  ; 
le  survivant  aura  l'usufruit  de  la  totalité  ».  Chaque  légataire 
reçoit  à  l'ouverture  du  legs  Fusufruit  de  la  moitié  des  biens. 
Chacun  a  droit,  en  outre,  à  Tusufruit  de  l'autre  moitié,  sous 
la  condition  qu'il  survivra  à  son  colégataire.  Nous  sommes 
donc  en  face  de  légataires  gratifiés  cumulativement  d'un  legs 
pur  et  simple  et  d'un  legs  conditionnel. 

3169.  Thévenot,  que  nous  avons  déjà  cité  plusieurs  fois, 
voyait  une  substitution  dans  la  disposition  suivante  :  «  Je  lègue 
l'usufruit  de  mes  biens  à  mon  neveu,  et  la  nue  propriété  à 
ses  enfants  nés  et  à  naître  » . 

Cette  solution  pouvait  assurément  se  justifier  jusqu'à  un 
certain  point  à  une  époque  où  les  substitutions  étaient  permi- 
ses et  même  vues  avec  faveur. 

Mais  elle  ne  saurait  être  admise  sous  l'empire  d'une  légis- 
lation qui,  comme  celle  du  code  civil,  prohibe  les  substitu- 
tions et  annule  les  dispositions  faites  en  violation  de  cette 
prohibition. 

On  devrait  prendre  la  disposition  dont  il  s'agit  pour  ce 
qu'elle  est  en  réalité,  c'est-à-dire  la  considérer  comme  con- 
tenant un  double  legs,  l'un  de  l'usufruit  au  neveu,  l'autre  de 
la  nue  propriété  à  ses  enfants.  Aussi  le  legs  de  la  nue  pro- 
priété ne  pourrait-il  profiter  qu'aux  enfants  conçus  lors  du 
décès  du  testateur.  Cela  résulte  nécessairement  des  termes 
de  l'art.  906  du  code  civil.  Pour  être  capable  de  recevoir  par 
testament,  il  faut  au  moins  être  conçu  lors  du  décès  du 
testateur.  • 

3170.  D'ingénieux  testateurs  se  sont  évertués  à  employer 
la  combinaison  des  dispositions  en  usufruit  et  en  nue  pro- 
priété, afin  d'éviter  les  chances  possibles  de  nullité  que  leurs 
dispositions  auraient  pu  trouver  dans  l'art.  896  du  code  civil, 
si  ces  dispositions  avaient  eu  trait  à  la  propriété  pleine  et 
entière. 

Voici,  par  exemple,  la  disposition  que,  sous  des  formes 
quelque  peu  différentes,  les  tribunaux  ont  eu  le  plus  souvent 
à  apprécier  : 

«  Je  lègue  à  Paul  purement  et  simplement  l'usufruit  de  tels 
ou  tels  biens  déterminés.  I^our  le  cas  où  Paul  laisserait  en 
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mourant  une  postérité  légitime,  je  lui  lègue  la  nue  propriété 
des  mêmes  biens.  Dans  le  cas  contraire,  je  lègue  à  Pierre  la 
propriété  des  biens  déjà  désignés,  réserve  faite  de  Tusufruit 
légué  purement  et  simplement  à  Paul  ». 

On  peut  considérer  la  jurisprudence  comme  fixée  désormais 
dans  le  sens  de  la  validité  des  dispositions  de  ce  genre  (•). 

3171.  Mais  il  faut  bien  reconnaître  ({ue,  sous  cette  forme, 
le  testateur  arrive  aux  mêmes  résultats  qu'avec  une  disposi- 
tion conçue  dans  les  termes  suivants  : 

«  Je  lègue  à  Paul  tels  biens  déterminés,  mais,  s'il  meurt 
sans  enfants,  je  les  lègue  à  Pierre  ». 

Il  est  évident  qu'entre  cette  disposition  et  la  précédente  il 
n'y  a  qu'une  simple  différence  de  forme.  Léguer  à  quelqu^m 
l'usufruit,  et  vouloir  que  cet  usufruit  se  transforme  en  pro- 
priété, si  le  légataire  laisse  en  mourant  une  postérité  légi- 
time, c'est,  par  une  autre  voie,  atteindre  le  même  but  que 
par  le  legs  d'une  propriété  résoluble  pour  le  cas  où  le  léga- 
taire mourra  sans  enfants.  Au  fond,  on  cherche  vainement 
une  différence  entre  ces  deux  dispositions. 

Aussi  avions-nous  raison  de  dire  que  la  jurisprudence  ne 
pouvait  reconnaître  la  validité  de  l'une,  sans  être  nécessaire- 
ment amenée  à  consacrer  la  validité  de  l'autre  ('). 

Sans  doute,  lorsqu'ils  auront  la  volonté  très  fréquente  et 
très  naturelle  d'avantager  une  personne  sous  la  condition 
qu'elle  laissera,  à  sa  mort,  des  enfants  légitimes,  et  lorsqu'ils 
entendront  faire  passer  les  mêmes  biens  à  une  autre  per- 
sonne, si  cette  condition  ne  se  réalise  point,  les  testateurs 
agiront  prudemment  peut-être,  en  employant  la  forme  qui, 
la  première,  a  prévalu  devant  les  tribunaux  :  la  combinaison 
des  libéralités  en  usufruit  et  en  nue  propriété.  Mais  nous 
pensons  que  la  jurisprudence  est,  dès  maintenant,  engagée 
trop  avant  dans  l'évolution  que  nous  avons  signalée,  pour 
que  l'emploi  de  cette  forme  détournée  s'impose,  et  que  les 


,*)  Cass.,  :îO  avril  1855,  S.,  56.  1.  607,  1).,  55.  1.  207  ;  8  fév.  1869,  2»»  espèce,  S.. 
09.  1.  :J55,  D.,  70.  1.  13  ;  18  juin  et  29  juil.  187;5.  S.,  7i.  1. 6,  D.,  74.  1.  53  ;  20  avril 
1885,  S.,  85.  1.  440,  D.,  86.  1.  9  ;  iO  avril  IS'Ji,  S.,  9i.  1.  5œ,  D.,  94.  1.  332,  el  31 
mai  1897,  D.,  97.  1.551. 

[*)  V.  ci-dessus,  n.  3165. 
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testateurs  risquent  de  voir  annuler  leurs  dispositions  s'ils 
omettent  d'y  recourir  (*). 

F.  Convention  aléatoire  et  substitution  prohibée, 

3172.  Il  semble  qu'il  soit  à  peine  besoin  de  dire  que  la 
prohibition  de  Tart.  896  n'a  pas  d'application  possible  en 
matière  de  conventions  commutatives. 

11  importe  cependant  de  ^'indiquer,  à  raison  de  difficultés 
qui  se  sont  parfois  présentées. 

C'est  ce  qui  est  arrivé  dans  l'hypothèse  suivante  :  Plusieurs 
copropriétaires  d'un  même  immeuble  conviennent  que  la 
part  des  prémourants  accroîtra  aux  survivants,  de  sorte  que 
celui  qui  survivra  à  tous  les  autres  se  trouvera  être  proprié- 
taire de  la  totalité  de  l'immeuble. 

On  a  soutenu  que  cette  convention  était  entachée  de  substi- 
tution et  tombait,  à  ce  titre,  sous  l'empire  de  la  prohibition 
générale  de  l'art.  896. 

Mais  cela  nous  parait  manifestement  inadmissible. 

En  effet,  la  substitution  suppose  nécessairement  une  dona- 
tion, et  môme  une  double  donation  ;  or,  ici,  il  n'y  a  qu'une  con- 
vention intéressée  de  part  et  d'autre,  à  titre  onéreux  par  con- 
séquent :  chaque  copropriétaire  stipule  le  droit  de  recueillir 
la  part  des  autres,  s'il  leur  survit,  comme  contre-valeur  de 
la  chance  qu'il  court  de  perdre  la  sienne,  s'il  prédécède.  C'est 
une  sorte  de  tontine. 

L'art.  896  est  évidemment  sans  application  possible  (*). 

No  5.  Règles  à  suivre  pour  l'interprétation  des  dispositions  qui  sont 
attaquées  comme  contenant  une  substitution  prohibée. 

3173.  L'interprétation  des  dispositions  attaquées  comme 
contenant  une  substitution  rentre  évidemment  dans  la  mis- 
sion des  juges  du  fait.  Ils  doivent  rechercher  ce  qu'a  voulu  le 
disposant;  si  sa  volonté  est  contraire  à  la  loi,  si  la  disposi- 
tion, telle  qu'il  a  entendu  la  faire,  contient  les  éléments  de  la 
substitution  prohibée,  ils  doivent  en  déclarer  la  nullité. 

1^;  V.  ci-des.sus,  n.  3165. 

(*)  V.  sur  une  espèce  analogue,  Hiom,  25  fêv.  18*25,  S.  chr.,  D.  Rép.i  v«>  Substi- 
tut ion  j  n.  199. 
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Quant  aux  éléments  que  les  juges  doivent  faire  entrer  dans 
leur  appréciation,  ce  sont,  avant  tout  et  surtout,  les  termes 
mêmes  de  la  disposition.  Au  besoin,  les  juges  doivent  combi- 
ner et  rapprocher  entre  elles  les  différentes  parties  dont  la 
disposition  se  compose  :  souvent  elles  s'éclaireront  mutuelle- 
ment. 

Il  n'est,  d'ailleurs,  pas  douteux  que  les  juges  peuvent,  en 
dehors  des  termes  mômes  de  la  disposition,  chercher  et  dég-a- 
ger,  dans  les  faits  de  la  cause,  toutes  les  circonstances  de 
nature  à  les  éclairer  sur  la  véritable  pensée  du  disposant. 

3174.  Mais  la  décision  par  laquelle  les  juges  du  fait  déci- 
dent que  telle  disposition  est  ou  non  entachée  de  substitution 
prohibée,  constitue-t-elle  une  décision  souveraine  échappant 
au  contrôle  de  la  cour  de  cassation  ? 

11  faut,  à  notre  avis,  répondre  affirmativement  ou  négative- 
ment, suivant  les  conditions  dans  lesquelles  se  présente  la 
disposition  à  propos  de  laquelle  la  décision  est  rendue. 

3i7ô.  Lorsque  la  clause  incriminée  est  claire  et  précise, 
quand  ses  termes  ne  présentent  aucune  ambiguité  nécessitant 
la  recherche  des  véritablch  volontés  du  disposant,  la  seule 
question  qui  se  pose  consiste  à  savoir  si  cette  clause,  telle 
qu'elle  est,  contient  ou  non  une  substitution  prohibée. 

Or,  il  est  évident  qu'il  ne  s'agit  pas  là  d'une  simple  ques- 
tion de  fait,  mais  d'une  véritable  question  de  droit,  consistant 
à  déterminer  les  effets  juridiques  et  légaux  d'une  disposition 
à  titre  gratuit  déterminée. 

Dans  ces  conditions,  la  cour  de  cassation  est  nécessaire- 
ment amenée  à  exercer  son  contrôle  ;  elle  aura  à  examiner  si, 
en  décidant  que,  des  termes  de  la  clause  dont  il  s'agit  de  pré- 
ciser la  portée,  résulte  ou  non  la  charge  de  conserver  et  de 
rendre  prévue  et  prohil)ée  par  l'art.  896,  les  juges  ont  fait 
une  application  exacte  de  ce  texte. 

Aussi,  dans  les  nombreux  arrêts  qu'elle  a  rendus  sur  la 
question,  la  cour  suprême  se  réserve  toujours  le  droit  de  con- 
trôler, sur  ce  point,  la  décision  des  juges  du  fond  ('). 

v'  V.  nolanimont  Cas^.,  ,'ÎO  avril  ISôTï.  S,,  56.  i.  607,  D.,  55.  1,  207  :  25  janv. 
[HiXô,  S..  65,  1.  r.\,  ])..  (k).  1.  74  ;  i  dro.  lS(o,  S..  66,  1,  70, 1).,  66. 1. 38  ;  10  fév.  1891, 
S..  01.  1.  UC).  U.AH.  1.  2^4. 
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3176.  Mais  si,  au  lieu  d'être  claire  et  précise,  la  clause 
arguée  de  substitution  est  équivoque,  ambiguë,  s'il  y  a  lieu 
de  rechercher  et  de  dégager  Tintention  du  disposant,  cela 
rentre  dans  les  attributions  souveraines  des  juges  du  fond,  et 
l'appréciation  que  ceux-ci  font  de  cette  intention  est  une  ques- 
tion de  fait,  échappant,  à  ce  titre,  à  la  censure  de  la  cour 
suprême.  En  d'autres  termes,  tant  qu'il  s'agit  seulement  de 
rechercher  et  de  dégager  les  intentions  du  disposant,  la  ques- 
tion est  de  pur  fait  ;  dès  qu'il  ne  s'agit  plus  de  déterminer  et 
de  fixer  ces  intentions,  mais  de  décider  si,  avec  la  portée  qui 
leur  est  reconnue,  elles  tombent  ou  non  sous  le  coup  de  la 
prohibition  de  l'art.  896,  la  question  devient  une  question  de 
droit  et,  partant,  la  cour  de  cassation  est,  par  là  même,  ap- 
pelée à  exercer  son  contrôle. 

La  jurisprudence  est  unanime  sur  la  question  (*). 

3177.  On  peut  supposer  que,  malgré  tous  leurs  efforts,  les 
juges  du  fait  ne  parviennent  point  à  dégager  avec  certitude 
la  volonté  du  disposant  et  à  fixer  le  sens  d'une  disposition 
qui  se  prête  à  une  double  interprétation. 

Dans  le  cas  où  Tune  de  ces  interprétations  conduirait  à  dire 
que  la  disposition  est  entachée  de  substitution  prohibée,  tan- 
dis que  l'autre  amène  à  écarter  l'art.  896,  les  juges  du  fond 
doivent  certainement,  toutes  choses  égales  d'ailleurs,  s'en 
tenir  à  cette  seconde  interprétation.  Celle-ci  est  en  effet  favo- 
rable, puisqu'elle  permet  le  maintien  de  la  disposition,  alors 
que  la  première  entraîne  nécessairement  sa  nullité.  Or,  dans 
le  doute,  on  ne  doit  pas  supposer  que  le  disposant  ait  entendu 
violer  la  loi  et  introduire,  dans  sa  disposition,  une  cause  de 
nullité. 

C'était  déjà  le  principe  d'interprétation  que  donnaient,  en 
pareil  cas,  les  jurisconsultes  romains.  Interpretandus  est  actus 
potius  vt  valent  qitam  itt  percat  (*). 

C'est  aussi  la  règle  d'interprétation  que  formule  l'art.  llo7 
du  code  civil,  en  matière  de  conventions. 

'  Sic  Gass.,  4  déc.  1SG5,  S.,  05.  1.  73,  D.,  G5.  1.  74  ;  8  juin  1875,  S.,  75. 1.  423; 
Itr  juil.  1891,  S.,  91.  1.  337,  1)..  92.  i.  145;  S  nov.  et  20  déc.  1892,  S.,  94.  1.  5()1, 
D.,  93.  1.  117. 

,*,  V.  la  loi  12,  D.,  De  rébus  dubiis,  XXXIV,  5. 
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Aussi  on  comprend  que  la  jurisprudence  n'ait  point  hésité 
à  s'y  conformer  en  notre  matière. 

Les  arrêts  sont  unanimes  (*). 

C'est  aussi  Topinion  de  tous  les  auteurs  (*). 

3178.  I^e  principe  d'interprétation  que  nous  venons  de 
dégager  nous  conduit  à  parler  de  la  substitution  compen^ 
die  use. 

On  désignait  autrefois  sous  ce  nom  la  disposition  qui  pou- 
vait être  considérée  soit  comme  une  substitution  vulgaire, 
soit  comme  une  substitution  fidéicommissaire,  quia  sub  com- 
pendio  verboriun  pliires  continet  substitutiones. 

Dans  notre  ancien  droit,  on  interprétait  une  semblable 
disposition  dans  le  sens  d'une  substitution  fidéicommissaire  : 
ce  qui  était  tout  naturel,  puisque  cette  disposition  était  vue 
avec  faveur. 

Mais  aujourd'hui  que,  loin  d'être  vue  avec  faveur,  la 
substitution  fidéicommissaire  est  prohibée  avec  une  extrême 
rigueur,  c'est  l'interprétation  contraire  qui  devrait  être 
admise. 

Ainsi  un  testateur  a  dit  :  «  Je  lègue  tous  mes  biens  à 
Primus,  et,  en  cas  de  décès,  à  ses  enfants  )>. 

Peut  être  le  testateur  a-t-il  voulu  dire  que,  si  Primus  meurt 
avant  lui,  il  institue  ses  enfants  ;  en  ce  cas,  la  disposition  ne 
contient  qu'une  substitution  vulgaire. 

Mais  peut-être  aussi,  prévoyant  le  cas  où  Primus  lui  sur\'i- 
vrait^  le  testateur  a-t-il  voulu  lui  léguer  ses  biens  à  la  charge 
de  les  conserver  pendant  toute  sa  vie  et  de  les  rendre  à  sa 
mort  à  ses  enfants,  en  supposant  que  ceux-ci  lui  survivent  ; 
en  ce  cas  la  disposition  contient  évidenmient  une  substitution 
fidéicommissaire. 

Dans  l'hypothèse  où  rien  ne  permettrait  au  juge  de  fixer  le 
sens  que  la  disposition  avait  dans  la  pensée  du  testateur, 

('}  V.  nolammcnl,  en  ce  sens,  Gass.,  20  avril  1885,  S.,  85.  1.  440,  D.,  86.  1.  D  ; 
r.  fév.  1881),  S.,  89.  1.  454,  D.,8y.  1.  62;10fév.  1831,  S.,  91.  1.  105,  D.,  93. 1.117; 
lOnov.  1890,  S.,  97.  1.  321.  —V.  également  Besançon,  18  nov.  1896,  S.,  97.  2. 
:i2,  1).,97.  2.395. 

;^  Hic  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  317,  §  694;  Demolombe,  Don,,  I,  n.  157  s.;  Lau- 
rcnl,  XIV,  n.  393  et  488,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Puzier-Hemnan,  sur  l'art. 

SIC,  n.  ^^^. 
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c'est  la  première  interprétation  qui  devrait  être  admise  (^), 

3179.  Ce  que  nous  avons  dit  de  la  disposition  dont  nous 
venons  de  parler,  nous  devons  également  le  dire  de  la  dispo-. 
sition  suivante  :  «  Je  lègue  tous  mes  bien  à  Primas^  et  s'il 
NE  SE  MARIE  PAS,  à  Secundus  »  ;  entendez  :  si  Primits  ne  se 
marie  pas  avant  mon  décès  (•). 

g  III.  Sanction  de  la  prohibition  des  substitutions. 

3180.  C'est  le  deuxième  paragraphe  de  Tart.  896  qui  con- 
tient la  sanction  de  la  prohibition  édictée  par  le  premier  para^ 
graphe. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Toute  disposition  par  laquelle  le  donataire,  f  héritier  ins^ 
»  titué  ou  le  légataire  sera  chargé  de  conserver  et  de  rendre  à 
»  un  tiers,  sera  nulle  même  à  l'égard  du  donataire,  de  Vliéri-^ 
»  tier  institué  ou  du  légataire  ». 

Sur  ce  texte,  nous  rechercherons  d'abord  quelle  est,  au 
juste,  rétendue  de  la  nullité  qu'il  prononce. 

Nous  nous  demanderons  ensuite  quelles  personnes  sont 
appelées  à  profiter  de  cette  nullité. 

Enfin,  nous  dirons  quelques  mots  de  la  preuve  des  substi- 
tutions. 

No  1.  Etendue  et  caractères  de  la  nullité  qu'édicté  Tarticle  896. 

3181.  Aux  termes  du  deuxième  alinéa  de  Fart.  896,  la 
disposition  entachée  de  substitution  est  nulle  «  mèiiie  à  l'égard 
»  du  donataire,  de  l'héritier  institué,  ou  du  légataire  ». 

Dans  toute  disposition  conçue  en  violation  de  l'art.  896,  il 
y  a  une  double  libéralité  avec  ordre  successif  :  l'institution, 
faite  au  profit  du  premier  gratifié,  et  la  substitution,  faite  en 
faveur  du  second.  Cette  dernière  est  éventuelle,  parce  qu'elle 
ne  doit  s'ouvrir  qu'à  la  mort  du  grevé,  et  seulement  si  l'appelé 
vit  à  cette  époque.  Eh  bien  !  l'art.  896  ne  se  borne  pas  à 

',  V.,  en  ce  sens,  Cass.,  6  fév.  1889,  S.,  89.  1.  454,  I).,  8J.  1.  62.  V.  également 
LimoKes,  23  juin  1886,  I).,  87.  2.  78. 

(«j  En  ce  sens  Montpellier,  26  mai  1879,  S.,  80.  2.  107,  1.).,  80.  2.  115.  V.  ég^ale. 
ment  Cass..  24  avril  1882,  S.,  83.  1.  234,  l).,  83,  l.  72. 
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annuler  le  deuxième  ternie  de  la  disposition,  celui  qui  est 
illicite,'  la  charge  de  conserver  et  de  rendre  la  substitution 
en  un  mot  ;  il  annule  aussi  l'institution.  C'est  donc  la  dispo- 
sition tout  entière  qui  croule.  Exception  remarquable,  nous 
l'avons  déjà  noté  (*),  à  la  disposition  de  Tart.  900.  Celle-ci,  en 
effet,  aurait  conduit  à  considérer  l'institution  comme  valable, 
la  substitution  seule  étant  anéantie  en  tant  que  charge  ou 
condition  illicite. 

Notre  législateur  s'est  ainsi  montré  plus  sévère  que  celui 
de  1792,  qui  se  bornait  à  annuler  la  charge  illicite  de  conser- 
ver et  de  rendre,  la  substitution. 

Quel  en  est  le  motif? 

On  a  sans  doute  considéré  qu'il  existe  une  sorte  d'indivi- 
sibilité entre  les  deux  parties  de  la  disposition,  l'institution 
etla  substitution.  11  n'est,  en  effet,  nullement  démontré  que, 
dans  la  pensée  du  testateur,  l'une  des  deux  fût  principale  et 
l'autre  accessoire.  En  tout  cas,  on  ne  peut  savoir  quelle  est 
celle  qu'il  considérait  comme  principale.  Annuler  seulement 
la  substitution  sans  annuler  l'institution,  c'est  supposer  que, 
dans  la  pensée  du  disposant,  l'institution  était  la  disposition  à 
laquelle  il  attachait  le  plus  d'importance,  celle  qu'il  aurait 
conservée  s'il  eût  été  obligé  d'opter  entre  l'une  des  deux. 

Mais  qui  peut  savoir  sïl  ne  pensait  pas  précisément  le  con- 
traire ? 

Du  moment  qu'on  ne  pouvait  conserver  la  disposition  dans 
toutes  ses  parties,  il  fallait  l'annuler  tout  entière. 

D'ailleurs,  cette  sanction  rigoureuse  a  pu  paraître  nécessaire 
pour  assurer  l'efficacité  d'une  prohibition  contre  laquelle  le 
législateur  savait  qu'on  lutterait  d'une  manière  opiniâtre.  «  Il 
a  voulu,  dit  Coin-Delisle,  couper  les  substitutions  par  la 
racine  ».  Que  serait-il  arrivé,  en  effet,  si  le  législateur  avait 
annulé  seulement  la  charge  de  conserver  et  de  rendre,  en 
maintenant  la  disposition  faite  au  profit  du  premier  gratifié  ? 
C'est  que  beaucoup  auraient  fait  des  dispositions  à  charge  de 
rendre,  espérant  que  les  grevés  se  croiraient  tenus  en  cons- 
cience d'exécuter  la  charge  illicite  qui  leur  était  imposée. 

\';  V.  ci-de.ssus,  I,  n.  204. 
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Souvent  de  semblables  prévisions  n'auraient  pas  été  trompées, 
et  le  succès  de  la  prohibition  eût  été  compromis.  Il  n'y  avait 
qu'un  moyen  de  la  rendre  efficace,  c'était  d  annuler  la  dispo-» 
sition  tout  entière. 

31 82.  Les  dispositions  faites  en  violation  de  la  prohibition 
formulée  par  Tart.  896  sont  plus  que  nulles,  elles  sont  inexis- 
tantes, car  la  prohibition  dont  il  s'agrit  est  fondée,  ainsi  que 
nous  Tavons  vu,  sur  des  considérations  d'ordre  public  an 
premier  chef. 

Il  nous  parait  d'ailleurs  évident  qu'au  point  de  vue  du  ca- 
ractère de  la  nullité  édictée  par  l'article  896,  on  ne  saurait 
distinguer  entre  la  libéralité  adressée  aux  appelés  et  celle  que 
reçoit  le  grevé.  L'une  et  l'autre  sont  également  nulles,  d'une 
nullité  d'ordre  public. 

On  Ta  contesté,  cependant,  pour  la  nullité  qui  affecte  la 
libéralité  adressée  au  grevé.  (]elle-ci,  a-t-on  dit,  n'a  rien  de 
contraire  à  l'ordre  public,  c'est  une  libéralité  ordinaire  (^). 

Cela  est  vrai  sans  doute. 

Mais  il  est  vrai  aussi  que  c'est  une  libéralité  qui  est  liée  à 
une  libéralité  prohibée  ;  elle  est,  par  là  même,  infectée  du 
même  vice  que  la  libéralité  à  laquelle  elle  se  rattache.  On  a 
jugé  que,  pour  empêcher  les  sul)stitutions,  il  fallait  annuler 
il  la  fois  et  les  libéralités  reçues  par  les  grevés  et  les  libéra- 
lités adressées  aux  appelés.  Qu'est-ce  à  dire,  sinon  qu'on  doit 
considérer  comme  identique  le  caractère  de  la  nullité  dont 
l'institution  et  la  substitution  sont  frappées  (*)  ? 

3183.  La  principale  conséquence  qu'il  y  ait  lieu  de  tirer  du 
caractère  de  la  nullité  édictée  par  l'art .  896,  c'est  que  la  substitu- 
tion n'est  pas  susceptible  de  confh*mation  ou  ratification,  soit 
expresse,  soit  tacite  ;  on  peut  confirmer  un  acte  vicié,  impar- 
fait, mais  on  ne  confirme  pas  le  néant.  Ainsi,  notamment  l'exé- 
cution volontaire  de  la  disposition  ne  permettrait  d'opposer 
aucune  fin  de  non-recevoir  au  disposant  ou  à  ses  héritiers  qui 
pourraient  toujours  agir  en  restitution  contre  le  donataire  ou 
le  légataire. 

;';  Sic  Bertauld,  Quesl.  pral.,  I,  n.  i8î)  v\  4iM). 

:«)  V.  nolammenl  Laurcnl,  XIV,  n.  519  ;  Aubry  cl  llau,  VII,  p.  327,  §  694  :  Hue, 
VI,  n.  30. 
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Les  auteurs  (*)  et  les  arrêts  (*)  s'accordent  aie  reconnaltre- 

3184.  On  devrait  en  conclure  également  qu'une  transac- 
tion, intervenant  sur  l'exécution  d  une  libéralité  attaquée 
comme  substitution  prohibée,  ne  serait  valable  qu'autant  qu  il 
y  aurait  des  doutes  sérieux  sur  le  point  de  savoir  s'il  y  a 
substitution. 

D  ailleurs,  il  faudrait  évidemment  que,  dans  leur  transac- 
tion, les  parties  ne  laissassent  pas  subsister  la  substitution 
alléguée.  Aussi  la  transaction  devrait-elle  nécessairement 
affranchir  Finstitué  de  toute  obligation  de  conserver  et  de 

rendre  ('). 

3185.  Enfin,  il  est  certain  qu'une  substitution  ne  saurait 

servir  de  titre  à  la  prescription  de  10  à  20  ans,  pas  plus  que 
son  exécution  ne  saurait  être  garantie  par  un  cautionnement 
ou  servir  de  base  à  une  novation. 

3186.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  qu  on  ne  devrait  pas  pousser 
le  caractère  d'ordre  public  de  la  nullité  qui  entache  les  subs- 
titutions jusque  dans  ses  dernières  conséquences  et  décider, 
par  exemple,  que  cette  nullité  peut  être  prononcée  d'office 
par  le  juge  (*). 

Aussi  peut-il  arriver  qu'une  substitution  prohibée  soit  exé- 
cutée et  que  son  exécution  soit  maintenue,  si  aucun  des  inté- 
ressés ne  se  prévaut  de  l'art.  896. 

Dans  ce  cas,  la  régie,  qui,  en  définitive,  n'a  à  tenir  compte 
que  de§  situations  apparentes,  nous  paraîtrait  certainement 
fondée  à  réclamer  un  double  droit  de  mutation,  Fun  lors  de 
l'ouverture  du  droit  du  errevé,  l'autre  lors  de  l'ouverture  de 
la  substitution  (^). 

3187.  La  prohibition    de    l'art.    898  est  d'une  rigueur 

(')  V.  notamment  Laurent,  XIV,  n.  520;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  327,  §694;  Hue, 
Vl,  n.  m. 

(«)  Sic  Gass.,  2mars  1858,  D.,  58.  1.  308,  et  8  nov.  1892,  S.,  94.  1.  500,  D.,  93.  1. 
93.  —  Amiens,  6  mars  1866,  S.,  69.  2.  229,  D.,  69.  2.  41. 

(»)  Sic  Gass.,  24  avril  1860,  S.,  6().  1.  514,  D.,  65.  1.  224,  et  8  nov.  1892,  S.,  94.  1. 
500,  D.,  93.  1.  93.  —  Dans  le  même  sens  Demolombe,  Don.,  I,  n.  186;  Aubry  el 
Rau,  VII,  p.  327,  §  694;  Hue,  VI,  n.  30. 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  I,  n.  191;  Bertaull,  Quest.  prat.y  n.  471  el  482. 

(*  .Sic  Solution  admin.  enregislr.,  10  aoiit  1880,  D.,81.  3.56,  et,  sur  une  hypo- 
thèse analogue,  Gass.,  5  mars  1866,  S.,  66.  1.  124,  D.,  66.  1. 124.  —  Dans  lo  même 
sens  Hue,  VI,  n.  30.  —  V.  cop.  Laurenl,  XIV,  n.  520  in  fine. 
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extrême.  S'il  n'est  pas  permis  d'en  restreindre  arbitrairement 
la  portée,  encore  moins  doit-on  l'étendre  au  delà  de  ses  justes 
limites.  Or,  ce  que  la  loi  annule,  c'est  seulement  la  disposition 
entachée  de  substitution.  Si  donc,  dans  un  même  acte,  dans 
un  testament  par  exemple,  il  y  a  des  dispositions  atteintes  de 
ce  vice  et  d'autres  qui  en  soient  exemptes,  la  nullité  des  pre- 
mières ne  saurait  entraîner  la  nullité  des  secondes  qu'autant 
que  celles-ci  n'en  seraient  point  indépendantes.  Utile  prr 
iniitilr  non  viciât ur. 

C'est  l'opinion  unanime  des  auteurs  et  des  arrêts  (^). 
3188.  Bien  plus,  l'art.  898-2°  ne  s'applique  jamais  que 
dans  la  mesure  de  la  substitution  même.  En  conséquence,  si 
l'institution  embrasse  à  la  fois  des  objets  substitués  et  des 
objets  non  substitués,  elle  doit  être  annulée  seulement  quant 
aux  objets  substitués. 

A  suppos2r,  par  exemple,  un  legs  universel  dont  le  léga- 
taire soit  grevé  de  substitution  seulement  pour  certains  des 
biens  compris  dans  son  legs,  celui-ci  ne  doit  être  annulé  que 
dans  la  mesure  de  la  substitution  même. 

Quelques  auteurs  ont  cependant  soutenu  l'opinion  contraire. 
Peu  importe,  suivant  eux,  l'étendue  de  la  charge  de  conserver 
et  de  rendre  prohibée  par  l'art.  895.  11  suffit  qu'elle  soit 
écrite  comme  condition  dans  une  libéralité  pour  que  celle-ci 
doive  tomber,  puisque  la  condition  ne  peut  être  légalement 
remplie  (^). 

Mais  leur  opinion  n'a  prévalu  ni  en  jurisprudence,  ni  ou 
doctrine  ('*). 

3189.  Toutefois,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  nécessaire- 
ment que  l'institution  soit  indépendante  et  se  dégage  nette- 
ment de  la  substitution  partielle  qui  Tentache. 


(',  Sic  Caen,  2  déc.  1847,  S.,  49.  2.  193,  D.,  49.  2.  85.  —  Ghambcry,  2  janv.  1874, 
S., 74. 2. 55. —  Dans  le  même  sens  Aubry  et  Hau,  VII,  p. '^2:î,  §  094:  Demolombe, 
Uon.j  I,  n.  178  s.;  Laurent,  XIV,  n.  511. 

K^)  Sic  Marcadé,  sur  Tari.  896,  n.  8  ;  Goin-Delisle,  sur  l'art.  8VH),  n.  44. 

.'j  V.  notamment  Cass.,  G  janv.  18(>i,  S.,  63. 1.  :333,  D.,  63.  1.  43;  16  mars  187  4, 
S.,  74.  1.  299,  D.,  74.  1.  354  ;  lOfév.  1891,  S.,  91.  1.  105,  D.,  91.  1.  294  ol  27  juin 
1894,  I).,  95.  1.  2C14.  —  Dans  le  même  sens  Aubry  et  Hau,  VII,  p.  32:i,  S  694  ;  De- 
molombe,  Doii.^  I,  n.  179;  Laurent,  XIV,  n.  507  s.,  ainsi  que  les  auleurs  cités  dans 
Fuzier-Herman,  sur  l'art.  896,  n  247. 
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Mais  il  doit  en  être  autrement  et  la  substitution,  même 
partielle,  entraîne  la  nullité  de  l'institution  tout  entière,  lors- 
(jue,  par  la  volonté  du  testateur  ou  la  nature  des  conditions 
auxquelles  elle  est  soumise,  Tinstitution  ne  forme  avec  la 
substitution  qu'un  tout  indivisible,  quand,  en  d'autres  termes, 
la  substitution  a  été  envisagée  par  le  testateur,  comme  une 
condition  à  Taccomplissement  de  laquelle  il  subordonnait 
l'institution  (^). 

3190.  Peu  importe  que  l'institution  et  la  substitution  soient 
contenues  dans  un  seul  et  même  acte,  ou  qu'elles  soient  conte- 
nues dans  des  actes  distincts,  si,  d'ailleurs,  elles  ne  forment 
bien  qu'un  seul  tout  dans  l'intention  du  disposant  {-). 

C'est,  par  exemple,  ce  qui  a  été  jugé  au  sujet  d'une  dispo- 
sition testamentaire,  confirmée  dans  un  testament  postérieur 
qui,  en  même  temps  qu'il  la  confirmait,  la  grevait  d'une 
sul)stitutiou  prohibée.  Par  interprétation  de  l'intention  du 
testateur,  les  juges  ont  pu  considérer  cette  disposition  conune 
formant,  avec  ce  second  testament,  un  tout  indivisible.  Us  en 
ont,  avec  raison,  conclu  qu'elle  devait  être  annulée  comme 
entachée  de  substitution  (\). 

3191.  Toutefois,  comme  il  s'agit  là,  avant  tout,  de  savoir 
dans  quelle  mesure  la  seconde  libéralité  a  modifié  la  pre- 
mière, et  comme  c'est  là  surtout  une  question  d'intention, 
l'application  de  l'art.  896  n'a  rien  de  nécessaire.  Aussi  les 
juges  pourraient-ils  très  bien  se  borner  à  annuler  la  seconde, 
tout  en  maintenant  la  première  qui  n'est  nullement  entachée 
do  substitution. 

C'est  ce  qu'a  juge  la  cour  d'Aix  dans  l'espèce  suivante. 

11  s'agissait  d'un  mari  qui,  au  cours  du  mariage,  avait  fait 
à  sa  femme  donation  de  tous  les  biens  qu'il  laisserait  à  son 
décès.  Par  un  testament  postérieur,  le  mari,  tout  en  mainte- 
nant la  donation  faite  à  sa  femme,  l'avait  grevée  de  substitu- 

')  Sic  Cîiss.,  4  déc.  18G5,  S.,  6G.  1.  70.  D.,  G6.  1.  ,'38,  et  7  mars  1876,  S.,  77.  1. 
17,  D.,76.  1.  198. 

(*)  Cass.,  21  juin  1841,  S.,  41.  1.  603,  D.  Hép.,  v"  Subst.,  n.  236.  —  Dans  le  même 
sens  Demolomle,  Don,,  I,  n,  177  ;  Aubpy  et  Rau,  VII,  p.  322,  §  694,  ainsi  que  les 
auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman.  sur  l'art.  8%,  n.  234. 

■')  Cass.,  2  mars  185S,  D.,  5S.  1.  3f38. 
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tion  au  profit  d'un  tiers.  La  cour  a  estimé  que  le  testament 
seul  devait  être  frappé  en  vertu  de  Fart.  896,  sans  entraîner 
la  nullité  de  la  donation  antérieure.  Les  faits  de  la  cause  lui 
permettaient  d'estimer  que  Tintention  constante  du  disposant 
avait  été  de  gratifier  sa  femme,  et  que  la  condition  de  substi- 
tution n'avait  été  ajoutée  par  lui  que  parce  qu'il  la  croyait 
licite  (^). 

3192.  La  nullité  indivisible  prononcée  par  Tart.  896  sup- 
pose nécessairement  deux  libéralités  se  produisant  dans  les 
conditions  que  précise  ce  texte  et  avec  le  lien  qu'il  suppose 
entre  elles.  Mais  si,  au  moment  même  où  il  pourrait  être 
question  d'invoquer  la  prohibition  de  lart.  896,  les  deux 
libéralités  ne  coexistent  point,  si  Tune  d'elles  ne  peut  naître 
à  raison  d'un  vice  qui  lui  est  propre,  il  ne  saurait  être  ques- 
tion d'appliquer  a  l'autre  une  nullité  qui  deviendrait  inexpli- 
cable, frappant  une  lil)épalité  isolée. 

Ainsi,  en  supposant  faites  par  deux  actes  distincts  les  deux 
libéralités  qu'implique  toute  sul)stitution,  il  peut  arriver  que 
l'acte  qui  contient  l'une  d'entre  elles  soit  nul  pour  vice  de 
forme.  11  s'agit,  par  exemple,  d'une  substitution  résultant 
du  rapprochement  de  deux  testaments,  l'n  testateur  a,  par 
un  premier  testament,  légué  à  l^rimus  l'immeuble  A  ;  puis, 
par  un  testament  postérieur,  il  a  décidé  que  Primus  serait 
grevé  de  substitution  au  profil  de  Secundus.  Mais  ce  second 
testament  est  nul  pour  vice  de  forme  ou  se  trouve  révoqué 
par  un  troisième  testament  qui  laisse  subsister  le  premier.  11 
en  résulte  qu'au  décès  du  testateur,  une  seule  libéralité 
existe,  la  libéralité  adressée  à  Primus.  Dans  ces  conditions, 
il  ne  peut  être  question  de  déclarer  cette  libéralité  nulle,  en 
vertu  de  la  prohibition  que  l'art.  89;>  édicté  contre  les 
substitutions. 

3103.  Ce  que  nous  décidons  pour  le  cas  où  la  libéralité 
adressée  à  Prinms  existe  seule  lors  du  décès  du  testateur,  il 
faudrait  le  décider  également  si,  à  ce  moment,  la  libéralité 
adressée  à  Secundus  pouvait  seule  naître.  C'est  ce  qui  arri- 
verait, par  exemple,  si  Primus  n'était  point  encore  con(;u, 

i'j  V.  Aix,  27  juin  1881,  S.,  84.  2.  173,  D.,  82.  2.  5. 

DoxAT.  ET  Test.  —  II.  3(i 
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lors  du  décès  dil  testateur,  et  si,  d'autre  part,  Secundus 
substitué  se  trouvait,  à  ce  moment,  capable  de  recueillir  la 
libéralité  dont  il  est  Ratifié. 

Dans  les  hypothèses  ci-dessus.  Tune  des  libéralités  ne  peut 
naître  à  raison  d'un  vice  qui  lui  est  propre  et,  partant,  ne  sau- 
rait produire  aucun  effet.  Dès  lors,  comment  admettre  qu'elle 
soit  susceptible  de  compromettre  la  validité  de  lautre  (*} ? 

3194.  Nous  devrions  maintenir  la  même  solution,  en  cas 
de  dispositions  testamentaires  faites  par  un  seul  et  même 
acte,  si  Tune  des  deux  libéralités  devenait  caduque  par  le 
prédécès  de  son  bénéficiaire  du  vivant  du  testateur,  ou  si,  la 
charge  de  conserver  et  de  rendre  étant  subordonnée  à  une 
condition,  cette  condition  venait  à  défaillir  avant  la  mort  du 
testateur. 

C'est  évidemment  une  solution  inverse  qu'auraient  consa- 
crée les  jurisconsultes  romains,  à  raison  de  la  règle  cato- 
nienne.  Pour  qu'une  disposition  testamentaire  fût  valable,  il 
fallait,  d'après  cette  règle,  que  cette  disposition,  telle  qu'elle 
avait  été  conçue  et  écrite  par  le  testateur  et  d,ans  l'état  des 
circonstances  concomitantes  au  testament,  fût  conforme  à 
toutes  les  lois,  en  d'autres  termes,  il  fallait  qu'elle  fût  valable 
et  pût  être  pxécutée,  en  supposant  que  le  testateur  vint  à 
mourir  immédiatement  après  avoir  testé.  Les  jurisconsultes 
romains  n'admettaient  point  qu'un  événement  postérieur  au 
testament,  et  non  prévu  par  le  testateur,  pût  donner  à  une  dis- 
position testamentaire  une  validité  de  rencontre  et  de  hasard. 

La  règle  catonienne  existerait  encore  sous  l'empire  du  code 
civil  qu'il  serait  manifestement  impossible  de  s'en  tenir  à 
notre  solution.  Les  deux  libéralités  faites  par  le  testateur 
constituaient,  dans  sa  pensée,  une  substitution  ;  elles  tom- 
baient, à  ce  titre,  sous  le  coup  de  la  loi  ;  l'une  d'entre  elles 
n'aurait  pu  devenir  valable  par  la  caducité  de  l'autre  et  par 
son  isolement  accidentel,  non  prévu  par  le  testateur. 

Mais,  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  le  dire,  le  code 
civil  n'a  point  maintenu  la  règle  catonienne  (*), 

(V)  Sic  iluc,  C.  civ.,  Vr,  n.  .'30. 
i*   V.  ci-des.suî»,  I,  n.  624. 
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On  ne  saurait  donc  se  préoccuper  des  conséquences  qu'elle 
eût  entraînées  dans  les  circonstances  que  nous  avons  suppo- 
sées. C'est  Topinion  de  presque  tons  les  auteurs  ('),  et  c'est 
aussi  la  solution  qui  a  prévalu  en  jurisprudence  (*). 

3105.  Mais  la  solution,  que  nous  venons  de  donner  d'une 
façon  générale,  réserve  toujours  une  question  d'intention. 

Est-il  conforme  à  l'intention  du  testateur  de  laisser  subs- 
sisler  Tune  des  libéralités  après  la  caducité  de  l'autre  ?  Cha- 
cune d'elles  ne  supposait-elle  pas  nécessairement  l'existence 
de  l'autre  et  devait-elle  être  maintenue  indépendamment 
de  l'autre  ? 

Evidemment,  il  y  a  là  une  question  de  fait  dont  l'apprécia- 
tion peut  conduire  à  une  solution  opposée  à  celle  que  nous 
avons  donnée,  en  examinant  la  question,  abstraction  faite  de 
la  volonté  du  disposant. 

3196.  Du  reste,  pour  être  susceptible  de  faire  disparaître 
le  vice  originel  de  substitution  résultant  des  dispositions  du 
testament,  la  caducité  qui  afi'ecte  l'une  des  libéralités  doit 
nécessairement  se  produire  avant  le  décès  du  testateur.  C'est 
à  ce  moment  que  les  dispositions  du  testament  produisent 
leurs  effets  et  que  la  validité  de  ses  clauses  se  détermine. 
Aucun  fait  postérieur  ne  doit  être  de  nature  à  introduire  un 
clément  nouveau  de  décision. 
.  S'il  en  était  autrement,  la  sanction  rigoureuse  de  l'art.  896 
deviendrait  vite  lettre  morte.  Il  suffirait  d'une  renonciation 
du  substitué  pour  laissera  l'institution  tout  son  effet  utile.  Or, 
cette  renonciation  ne  manquerait  pas  de  se  produire  toutes 
les  fois  que  les  intéressés  demanderaient  à  se  prévaloir  de 
l'art.  898. 

Aussi  les  auteurs  saccordent-ils  à  établir  une  distinction 
nécessaire  entre  les  cas  de  caducité  antérieurs  au  décès  du 
testateur  et  ceux  qui  lui  sont  postérieurs  (^). 

Cl  Sic  Aubry  el  naii,  VII,  p.  324,  §  (>9î,  texte  et  noie  05  :  Demolombe,  Don.,  l, 
n.  182  ;  Lauronl.  XIV,  n.  513  s.  ;  liuc,  VI,  n.  21),  ainsi  que  les  auteurs  cilés  dans 
Fuzier-Herman,  sur  l'art.  89(5,  n.  25.3. 

(';  V.  notamment  Gass.,  i\)  mars  1873,  S.,  7i.  1.  5,  D.,  73.  1.  55,  et  les  arrêts 
cilés  dans  Fuzier-ïleaman,  sur  i'arl.  8%,  n.  254  el  255. 

;*i  V.  notamment  Demolombe,  Don.,  I,  n.  18'i  cl  185  ;  Laurent,  XIV,  n.  510; 
Aubry  cl  H.iu,  VII,  n.  325,  §  ODi. 
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3197.  On  doit  considérer  comme  nulle  et  de  nul  effet  toute 
clause  pénale  par  laquelle  le  disposant  aurait  cherché  à 
assurer  Texécution  d'une  disposition  entachée  de  substitution 
prohibée. 

Telle  serait  la  clause  ainsi  conçue  ; 

((  Si  mes  héritiers  attaquent  mon  testament  et  le  font  annu* 
1er  comme  fait  en  violation  de  Tart.  896,  je  lègue  tous  mes 
biens  à  Paul  )>. 

C'est  l'application  pure  et  simple  d'une  règle  ancienne  :  Nemo 
cavere  potest  ne  leges  in  sito  teatamento  locum  habeant  ('). 

Les  auteurs  ('),  comme  les  arrêts  (*),  n'hésitent  point  à  le 
reconaaitre  ;  ils  considèrent  comme  non  écrite  toute  disposi- 
tion testamentaire  dont  l'objet  est  d'assurer,  en  tant  que 
clause  pénale,  l'exécution  d'une  substitution  prohibée. 

3108.  Nous  pensons,  toutefois,  qu'il  en  serait  autrement,  si 
le  testateur  avait  dit  :  «  Au  cas  où  il  arriverait,  contrairement 
à  mes  prévisions,  que  telle  disposition  fût  considérée  comme 
entachée  de  substitution  prohibée  et  frappée  de  nullité  à  ce 
titre,  alors  je  déclare  m'en  départir  et  la  remplacer  par  telle 
autre  disposition  ». 

Nous  n'avons  plus  ici  le  spectacle  d'un  testateur  qui  se 
révolte  contre  la  loi  et  veut  être  plus  fort  qu'elle  ;  il  s'agit,  au 
contraire,  d'un  testateur  qui  se  montre  respectueux  des  pres- 
criptions légales.  11  croit  que  la  loi  autorise  la  disposition  qu'il 
a  faite,  mais  il  n'en  est  pas  sûr.  Un  semblable  doute  peut 
exister  même  dans  l'esprit  d'un  jurisconsulte.  C'est  éWdeni- 
ment  chose  fort  difficile  que  de  déterminer  les  limites  exactes 
de  la  prohibition  légale,  et  il  y  a  ici  un  grand  nombre  de  dis- 
positions qui  côtoient  la  nullité.  Pourquoi,  en  pareil  cas, 
serait-il  défendu  au  disposant  d'échapper  à  une  nullité  qu'il 
croit  ne  pas  commettre,  mais  dont  il  redoute  cependant  l'exis- 
tence ? 


(')  Cpr.  rarL1227du  C.  civ. 

(•)  Sic  Aubry  et  Rau,  VU,  p.  i95,  §  692  ot  p.  326,  §  794  ;  Demolombe,  Don.,  I, 
n.  187  el  283;  Laurent,  XI,  n.  475  el  XIV,  n.  518,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dan^ 
Puzier-Hennan,  sur  l'art.  896,  n.  267. 

(«)  V.  notamment  Pau,  7  décembre  1861,  ?.,  62.  2.  257,  D.,  63.  5.  IGi.  —  Nancv, 
9  déc.  1871,  .S.,  72.  2.  71,  D.,  72.  2. 174. 


DES   SUBSTITUTIONS  565 

La  jurisprudence  s'est  souvent  prononcée  en  ce  sens  (*),  et 
c'est  aussi  l'opinion  qui  prévaut  en  doctrine  ('). 

3199.  En  vertu  d'un  principe  élémentaire,  la  nullité  résul- 
tant de  l'art.  896  peut  être  demandée  par  tous  ceux  qui  y  ont 
un  intérêt  né  et  actuel.  C'est  le  droit  commun  pour  toutes 
les  nullités  d'ordre  public  et  d'intérêt  général. 

La  détermination  des  personnes  appelées  à  profiter  de  la 
nullité  prononcée  par  l'art.  896  entraîne  donc,  par  voie  de 
conséquence,  la  détermination  des  personnes  qui  peuvent 
demander  cette  nullité. 

3200.  En  principe,  c'est  à  l'héritier  légitime  du  disposant 
qu'il  appartient  de  profiter  de  la  nullité  édictée  par  l'art.  896. 
Ce  texte  déclare  la  disposition  entachée  de  substitution  nulle 
même  à  regard  du  donataire,  de  l'héritier  institué  ou  du  léga- 
taire. Or,  il  est  clair  que  ce  ne  sont  pas  ceux  contre  lesquels 
la  nullité  est  établie  qui  peuvent  en  profiter. 

C'est  donc,  en  principe,  sur  la  demande  de  l'héritier  légi- 
time du  disposant  que  sera  prononcée  la  nullité  de  la  substi- 
tution, puisque  c'est  à  lui  de  profiter  de  cette  nullité  (**). 

3201.  Cela  ne  soulève  pas  de  difficulté  quand  la  charge  de 
conserver  et  de  rendre  est  imposée  à  un  légataire  particulier 
ou  à  un  légataire  à  titre  universel. 

3202.  La  même  solution  devrait  également  être  maintenue, 
même  au  cas  où  la  charge  de  rendre  aurait  été  imposée  à  un 
légataire  universel. 

Cela  est  sans  difficulté,  quand  la  charge  s'applique  à  l'uni- 
versalité tout  entière.  Ainsi  un  testateur  a  dit  :  «  J'institue 
Paul  mon  légataire  universel,  à  la  charge  de  conserver  tous 
les  biens  dont  mon  hérédité  se  compose  et  de  les  rendre  à  sa 
mort  à  Pierre,  si  celui-ci  lui  survit  ».  11  est  certain  que  la 
disposition  est  nulle,  aussi  bien  à  l'égard  de  Paul,  l'institué, 

,')  V.  nolammenl  Cass.,  5  déc.  18G5,  S.,  66.  1.  72,  D.,  66. 1,  37,  el  les  arrôls  cités 
ilans  Fuzicr-Herman,  sur  l'art.  896,  n.  271  el  272. 

l*}  Sic  Marcadé,  sur  l'art.  8%,  n.  6;  Demolombe,  Don.,  I,  n.  188  el  189;  Lau- 
rent, XIV,  II.  517.  —  V.  cep.,  en  sens  conlraire,  Duranton,  VIII,  n.  9i;  Aubr\'  el 
Rau,  VI,  p.  326,  §  694. 

(>)  Sic  Cas».,  16  mai  1874,  S.,  74.  1.  2ÇK),  D.,  74.  1.  354.  —  Dans  le  même  sens, 
Demolombe,  Don.,  I,  n.  ItJO;  Auhrv  et  Rau,  VII,  p.  .326,  §69i;  Laurenl,  XIV, 
n.521. 
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qu'à  l'égard  de  Pierre,  le  substitué  ;  les  biens  reviendront 
donc  à  rhéritier  légitime  du  disposant. 

3203.  Nous  ne  voyons  guère  de  doute  à  soulever  contre  la 
même  solution,  si  la  charge  de  restituer  s'applique  à  une  frac? 
tion  de  Tuniversalité. 

Ainsi  la  charge  de  rendre  imj>osée  au  légataire  universel 
porte  sur  le  quart  des  biens  seulement. 

Ce  quart  reviendra  à  l'héritier  légitime  ;  mais  l'institution 
sera  maintenue  pour  le  surplus,  c'est-à-dire  pour  les  trois 
quarts  :  car,  pour  cette  portion,  il  n'y  a  pas  charge  de  ren- 
dre, et,  par  conséquent,  l'institution  n'est  pas  viciée. 

3204.  La  question  devient  beaucoup  plus  délicate,  si  la 
charge  de  restitution  imposée  au  légataire  universel  porte  sur 
un  objet  déterminé,  si  le  testateur  a  dit  par  exemple  :  «  Je 
lègue  tous  mes  biens  à  Paul,  à  la  charge  de  conserver  mon 
domaine  de  N...,  pendant  toute  sa  vie  et  de  le  rendre  à  sa 
mort  à  Pierre  ». 

Même  dans  cette  hypothèse,  la  jurisprudence  déclare  la 
disposition,  entachée  de  substitution,  nuUe  à  l'égard  du  léga- 
taire universel.  En  conséquence,  elle  attribue  à  l'héritier 
légitime  le  bien  qui  fait  l'objet  de  cette  disposition  :1e  domaine 
de  N.  dans  l'espèce  proposée.  On  dit,  à  l'appui  de  cette  opi- 
nion, que  l'art.  896  est  formel  :  il  déclare  la  disposition  enta- 
chée de  substitution  nulle  même  à  l'égard  de  Théritier  institué 
ou  légataire  universel.  C'est  l'opinion  qui  prévaut  en  juris- 
prudence (*),  et  nombre  d'auteurs  la  soutiennent  également  ('). 

3206.  Contre  cette  opinion,  on  a  objecté  que,  dans  son 
universalité,  le  legs  universel  est  exempt  de  toute  charge  de 
conserver  et  de  rendre.  Or,  dit-on,  ce  legs  comprend  néces- 
sairement tous  les  biens  que  le  testateur  a  laissés,  les  biens 
substitués  comme  tous  les  autres.  Donc,  ces  biens  ne  peuvent 
aller  autre  part  que  là  où  va  cette  universalité,  c'est-à-dire 
au  légataire  universel,  puisque,  en  présence  de  celui-ci,  il  n'y 
a  plus  ni  succession  ab  intestat,  ni  héritiers  légitimes  ('). 

')  Sic  Cass.,G  jaiiv.  i863,  S.,  C3.  1.  2:3.%  I).,  (3.  1.  43. 

i*)  V.  notamment  Aubry  et  Uau,  VH,  p.  3iG,  S  694  ;  Proudhon,  consullalioD 
sous  Cass.,  24  mai  1837,  S.,  37.  1.  817;  Hue,  VI,  n.  31* 

(')  Sic  Demolombe,  Don.,  I,  n.  191;  Labhé,  Xo  e  sous  Cass..  C  janv.  1863  P., 
63.  2.  225. 
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3206.  Si  puissantes  que  soient  ces  raisons,  elles  ne  sau- 
raient prévaloir.  Admettre  la  doctrine  qu'elles  appuient,  ce 
serait  permettre  d'éluder  facilement  la  rigueur  des  prohibi- 
tions édictées  contre  les  substitutions. 

Le  moyen  serait  simple.  Il  suffirait  d'instituer  un  légataire 
universel  et  de  mettre  à  sa  charge  des  dispositions  particu- 
lières grevées  de  substitution,  pour  que  ces  dispositions  échap- 
passent à  l'art.  896.  Qui  donc,  en  effet,  pourrait  invoquer 
Tart.  896,  puisque  le  légataire  universel  aurait  seul  le  droit 
de  se  prévaloir  de  la  nullité  édictée  par  ce  texte  ? 

Demolombe  indique  comme  remède  le  droit,  pour  les  juges 
du  fait,  d'apprécier  si  le  legs  universel  est  une  disposition 
sérieusement  faite  ou  si  elle  n'a  d'autre  but  que  d'éluder  la  loi. 

C'est  purement  et  simplement  subordonner  la  loi  à  l'arbi- 
traire du  juge  (*). 

Vainement  dit-on  qu'il  n'y  a  plus  ni  succession  ah  intestat^ 
ni  héritiers  légitimes. 

C'est  affirmer  précisément  ce  qui  fait  question. 

Or,  en  présence  de  l'art.  896  qui  refuse  tout  effet  aux  dis- 
positions grevées  de  substitution,  ne  semble-t-il  pas,  au  con- 
traire, qu'on  doive  décider  que  les  choses  qui  font  Tobjet  do 
ces  dispositions  sont  censées  n'avoir  pas  été  léguées?  Qu'est-ce 
à  dire,  sinon  qu'elles  appartiennent  k  l'héritier  légitime  (')  ? 

3207.  La  même  solution  a  été  maintenue  par  la  cour  de 
cassation  dans  une  espèce  qui  soulevait  une  difficulté  parti- 
culière. Le  testateur  avait  attaché  la  charge  de  conserver  et 
de  rendre  à  un  legs  particulier  adressé  au  légataire  universel 
lui-même.  11  y  avait  donc,  dans  l'hypothèse,  deux  legs  distincts 
au  profit  du  légataire  universel  :  un  legs  universel  pur  et 
simple,  un  legs  particulier  entaché  de  substitution.  Nul  pour 
le  tout,  celui-ci  s'évanouissait  et  laissait  subsister,  disait-on, 
le  legs  universel  valable  pour  le  tout,  puisque  rien,  dans  le 
testament,  n'existait  qui  en  restreignit  et  en  limitât  la  portée. 
Si  le  legs  particulier  eût  été  valable,  le  légataire  aurait  pu 
choisir  entre  les  deux  libéralités  qui  lui  étaient  adressées.  La 


(•)  Hue,  VI,  n.  31  in  finf. 

{*)  Sic  Laurent,  XIV,  n.  521  in  fine. 
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nullité  du  legs  particulier  n'avait  nécessairement  d'autre 
conséquence  que  d'obliger  le  légataire  à  s'en  tenir  à  son  titre 
de  légataire  universel. 

La  cour  de  cassation  n*en  a  pas  moins  maintenu  la  doctrine 
affirmée  par  son  arrêt  antérieur  du  6  janvier  1863.  Elle  a  con- 
sidéré que  la  disposition  à  laquelle  avait  eu  recours  le  testa- 
teur n*était,  en  réalité,  qu'un  artifice  destiné  à  éluder  la 
rigueur  de  la  prohibition  édictée  contre  les  substitutions  ;  elle 
a  estimé  qu'on  ne  pouvait  le  consacrer,  sans  risquer  d'énerver 
et  de  détruire  Tefficacité  de  la  sanction  attachée  à  cette  pro- 
hibition. 

Bien  qu'elle  grevâ^t  un  legs  particulier,  la  charge  de  conser- 
ver et  de  rendre  n'en  affectait  pas  moins,  indirectement  au 
moins,  la  portée  de  l'institution  universelle.  C*en  était  assez 
pour  qu'on  ne  pût  permettre  au  légataire  de  recueillir,  en  vertu 
de  son  titre  universel,  le  bénéfice  du  legs  particulier.  Et,  en 
eifet,  ce  légataire  eût  été  placé  ainsi  entre  son  intérêt  et  le  devoir 
d'exécuter  fidèlement  les  volontés  du  testateur,  c'est-à-dire 
précisément  dans  la  situation  que  le  législateur  a  voulu  écar- 
ter comme  étant  de  nature  à  compromettre  Tefficacité  de  la 
sanctioji  attachée  à  la  prohibition  des  substitutions  (*). 

3208.  Quoi  qu'il  en  soit  au  sujet  de  la  difficulté  sur 
laquelle  nous  venons  d'insister,  ce  qui  paraît  certain,  c'est 
que,  lorsque  le  défunt  laisse  à  la  fois  un  légataire  universel 
et  des  légataires  particuliers,  la  nullité  des  dispositions  enta- 
chées de  substitution  prohibée  dont  les  derniers  seraient  gra- 
tifiés profitera  au  légataire  universel  et  non  à  l'héritier  légi- 
time. 

Ainsi  un  testateur  a  dit  :  «  Je  lègue  tous  mes  biens  à 
Primus,  je  lègue  à  Secundus  mon  domaine  de  N...,  à  la 
charge  de  le  rendre  à  sa  mort  à  Tertius  ». 

La  nullité  de  cette  dernière  disposition  profitera  au  léga- 
taire universel  Primus,  c'est-à-dire  à  l'héritier  institué  et  non 
à  l'héritier  légitime.  En  effet,  la  loi  dit  que  la  disposition  est 
nulle  à  regard  de  l'héritier  institué  ou  du  légataire.  Elle  ne 
dit  pas  que  la  disposition  soit  nulle  à  l'égard  de  l'héritier 

{»)  Sic  Cass.,  10  mars  1874,  S.,  74.  1.  299,  D.,  74.  1.  354. 
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institué  et  du  légataire  tout  à  la  fois,  ce  qui  serait  nécessaire 
pour  que  la  nullité  pût  profiter  à  Théritier  légitime. 

Cette  solution  est  d'ailleurs  très  rationnelle. 

L'héritier  institué  n'étant  ici  grevé  d'aucune  charge  de 
restitution,  on  ne  voit  pas  trop  comment  la  disposition  pour- 
rait être  déclarée  nulle  par  rapport  à  lui. 

La  jurisprudence  et  la  doctrine  sont  en  ce  sens  {*). 

No  3.  De  la  preuve  des  substitutions. 

3209.  11  est  évident  que  lorsqu'une  personne  prétend 
qu'une  disposition  est  entachée  de  substitution,  et  demande 
à  profiter  de  la  nullité  qui  en  résulte,  c'est  à  elle  qu'incombe 
la  charge  d'établir  l'existence  de  la  substitution. 

3210.  Quant  aux  preuves  qu'elle  doit  fournir  dans  ce  but, 
l'opinion  presque  générale  est  qu'elle  peut  les  puiser  seule- 
ment dans  les  actes  mêmes  d'où  résulte  la  substitution.  En 
effet,  de  l'art.  896  du  C.  civ.  combiné  avec  les  art.  893  à  895, 
il  résulte  que  la  substitution  ne  peut  se  faire  que  par  donation 
ou  par  testament.  Or,  la  donation  et  le  testament  sont  des  actes 
solennels  qui  ne  se  prouvent  point  en  dehors  des  solennités 
j)resc  rites. 

3211.  Si  l'on  prétend  que  la  charge  de  conserver  et  de 
rendre  a  été  iniposée  en  dehors  des  solennités  requises  pour 
les  libéralités  entre  vifs  ou  testamentaires,  on  ne  voit  guère 
à  quoi  pourrait  servir  l'offre  d'en  prouver  l'existence  d'après 
les  règles  du  droit  commun  :  enquêtes,  délation  de  serment, 
interrogatoires  sur  faits  et  articles. 

La  substitution  n'existe  et  la  loi  n'en  tient  compte  qu'autant 
(ju'elle  est  faite  dans  les  formes  prescrites  par  l'art.  893.  En 
dehors  de  ces  formes,  la  substitution  n'a  pas  d'existence 
légale  et  ne  saurait  produire  d'effets.  Donc,  en  admettant  que 
la  preuve  fût  faite,  l'institué  resterait  propriétaire  irrévocable 
et  ne  pourrait  être  privé  des  biens  substitués.  Frustra probainr 
fjtiod probatum  non  relevât  (^). 

})  V.  nolamment  Hue,  VI,  n.  31  bis. 

*)  Sic  Cass.,  28  déc.  i818,  S.  chr.,  D.  Hép.,  v«>  Dispos.,  n.  3398.  —  Dans  le  même 
sens  Laurent,  XIV,  n.  522;  Aubry  et  Hau,  VU,  p.  328,  §  694,  note  64;  Hue,  VI, 
n.  31.  —  En  sens  conlrairc,  Merlin,  Qtiest.  dedr.t  v»  Subslil.fidéic,  §  14. 
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3212.  Bien  mieux,  l'aveu  du  défendeur  quil  a,  en  effet, 
reçu  pour  rendre  et  qu'il  a  Tintention  de  rendre,  ne  saurait 
motiver  l'application  de  Tart.  896  et  légitimer  une  condamna- 
tion l'obligeant  à  délaisser  les  biens  qu'il  a  reçus.  N'ayant 
pas  reçu  ces  biens  dans  les  conditions  précisées  par  l'art.  896, 
c'est-à-dire  comme  légataire,  héritier  institué  ou  donataire 
avec  charge  de  conserver  et  de  rendre  les  biens  dont  il  était 
gratifié,  il  ne  saurait  évidemment  se  voir  appliquer  les  dis- 
positions de  ce  texte  ('). 

SECTION  II 

DES    SUBSTITUTIONS   PERMISES 

3213.  Un  père  dont  le  fils  est  dissipateur  ou  enclin  aux 
folles  entreprises,  voit  d'un  œil  inquiet  le  sort  réservé  aux 
enfants  de  ce  fils,  à  ses  propres  petits-enfants.  Après  ma  mort 
peut-il  se  dire,  mon  fils  dévorera  en  folles  dépenses  ou  eu 
fausses  spéculations  les  biens  qu'il  aura  recueillis  dans  ma 
succession,  et  il  laissera  ses  enfants  dans  la  misère.  De  là,  de 
justes  inquiétudes  de  nature  à  troubler  les  vieux  jours  d'un 
pèrede  famille  prévoyant.  N'était-il  pas  éminemment  équitable 
que  le  législateur  se  préoccupât  de  lui  fournir  lé  moyen  de  pré- 
server ses  petits-enfants  de  la  misère  qu'il  entrevoyait  pour  eux  ? 

C'était  également  utile  au  point  de  vue  général,  puisque  le 
même  moyen  ne  pouvait  manquer  de  garantir  les  familles  de 
ces  brusques  déchéances,  qui,  de  la  richesse,  les  précipitent 
<lans  le  dénùment  et  la  pauvreté,  et  trop  souvent  ne  vont  pas 
sans  faire  des  déclassés  (-). 

3214.  Mais  à  quel  moyen  le  législateur  devait-il  s'arrêter  ? 
Déjà,  au  titre  de  la  puissance  paternelle,  les  rédacteurs  du 

code  civil  avaient  euAdsagé  la  difficulté,  et,  pour  la  résoudre, 
ils  avaient  même  alors  adopté  une  combinaison  bien  différente 
(le  celle  à  laquelle  ils  devaient  s'arrêter  plus  tard  dans  l'art. 
lOiS.  Les  père  et  mère  étaient  autorisés  à  faire  une  disposi- 

•  Sic  Limoges,  11  janv.  1841,  S.,  41.  2.  2(S,  D.  Rép.,  v<>Sm6«/.,  n.  269.  — Dans 
le  m^me  sens  Hue,  VI,  n.  31  :  Aubry  el  Rau.  VII,  p.  328,  §  694.  —  V.  cep.  Demo- 
lombe,  Don.f  I,  n.  172. 

*  Fin  ce  sons  Demolombe,  Don.,  V,  402. 
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tion  officieuse.  En  vertu  de  cette  disposition,  les  père  et  mèrQ 
pouvaient,  s'ils  le  jugeaient  dissipateur,  réduire  leur  enfant  à 
rusufruit  de  sa  part  héréditaire,  en  laissant  la  nue  propriété 
au  profit  de  ses  enfants  nés  ou  à  naître. 

Mais,  pour  que  cette  disposition  fût  valable,  diverses  con-» 
ditions  étaient  requises.  Il  fallait  que  la  dissipation  fut  notoire, 
qu'elle  fût  nettement  indiquée  comme  cause  de  la  disposition, 
enfin  qu'elle  existât  encore  au  jour  du  décès  du  père  ou  de  la 
mère,  ce  qui  supposait,  bien  entendu,  que  la  disposition  offi-i 
cieuse  ne  pouvait  se  faire  que  par  testament. 

L  adoption  définitive  de  la  disposition  officieuse  fut  ajour-» 
née,  lors  du  vote  du  titre  de  la  Puissance  paternelle. 

On  la  retrpuva  et  elle  fut  représentée,  au  moment  de  la 
discussion  du  titre  des  Donations  entre  vifs  et  des  testaments. 
Mais  alors  elle  souleva  des  objections  telles  qu'elle  fut  défi-» 
nitivement  écartée.  N'était-elle  point,  en  effet,  manifestement 
incompatible  avec  les  principes  qui  avaient  prévalu  sur  la 
réserve? Si  celle-ci  est  inviolable,  si  le  père  de  famille  ne  peut 
y  porter  atteinte,  comment  le  fils  pourrait-il  être  réduit  à  un 
simple  usufruit? 

3215.  Au  lieu  et  place  de  la  disposition  officieuse,  c'est  à 
la  combinaison  autorisée  par  les  art.  1048  et  1049  C.  civ.  que 
le  législateur  a  cru  devoir  s'arrêter. 

Cette  combinaison  n'est  pas  autre  chose  qu'une  substitution, 
exceptionnellement  permise  dans  les  hypothèses  spéciales  que 
visent  les  textes  ci-dessus. 

11  est  cependant  à  remarquer  que  le  législateur  se  garde 
bien  de  la  qualifier  ainsi. 
On  ne  saurait  s'en  étonner. 

A  l'époque  où  le  code  civil  était  rédigé,  il  fallait  éviter  que 
l'emploi  de  certains  mots  ne  fit  croire  que  l'on  revenait  aux 
institutions  de  l'ancien  régime.  Les  substitutions  étaient  en-» 
core  justement  odieuses  ;  le  souvenir  de  leurs  inconvénients 
était  encore  trop  vif  dans  toutes  Tes  mémoires,  pour  que  les 
rédacteurs  du  code  civil  ne  se  préoccupassent  point  d'éviter 
d'en  prononcer  le  nom. 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  c'est  bien  une  véritable  subs- 
titution qu'ils  ont  autorisée  dans  les  art.  1048  et  1049.  Ce  qui 
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le  prouve,  c*est  que,  dans  les  art.  1050  s.,  le  législateur  se 
sert  de  toute  la  terminologie  usitée  en  matière  de  subtitu- 
tions.  Dans  ces  textes,  n'est-il  point  sans  cesse  question  du 
grevé  et  des  appelés?  Or  ces  termes  sont  caractéristiques  et 
montrent  bien  qu'il  s  agit  d'une  substitution. 

3216.  Mais,  si  c'est  une  substitution  que  le  législateur  auto- 
rise dans  ces  textes,  c'est  une  substitution  qui  n'a  point  les 
vices  des  anciennes.  Celles-ci  inten^ertissaient  Tordre  naturel 
des  successions  et  créaient  entre  les  héritiers  d'injustes  pré- 
férences. Celles  que  permettent  les  art.  1048  et  1049  ont  uni- 
quement pour  but  d'empêcher  que  les  prodigalités  ou  les 
spéculations  du  chef  d'une  famille  ne  conduisent  ses  enfants  à 
la  ruine.  11  n'y  a  là  ni  injustices,  ni  préférences,  et  la  loi  qui 
prohibe  les  substitutions  quand  elles  doivent  fonctionner 
comme  des  instruments  d'inégalité  entre  les  enfants  d'un 
même  père,  les  admet  ici  parce  qu'elles  permettent  la  réali- 
sation d'un  but  aussi  désirable  qu'utile. 

3217.  Si  justifiables  que  soient  les  substitutions  autorisées 
par  les  art.  1048  et  1049,  elles  n'en  dérogent  pas  moins  à  la 
prohibition  générale  édictée  par  l'art.  896  :  ce  sont  des  excep- 
tions à  la  règle  consacrée  par  ce  texte.  11  en  résulte  qu'il  faut 
appliquer  aux  dispositions  permises  par  les  art.  1048  et  1049 
le  principe  que  toutes  ces  dispositions  sont  de  stricte  interpré- 
tation. Les  substitutions  ne  seront  licites  qu'autant  qu'elles 
seront  rigoureusement  faites  dans  les  circonstances  et  dans 
les  conditions  déterminées  par  nos  textes.  Partout  ailleui*s,  la 
prohibition  de  l'art.  896  reprendra  son  empire. 

3218.  11  est  une  autre  règle  d'interprétation  qui  s'impose 
non  moins  nécessairement. 

Les  art.  1053  à  1074,  qui  précisent  les  effets  des  substitu- 
tions permises,  ont  été  empruntés  presque  littéralement  à 
l'ordonnance  de  1747.  D'où  cette  conséquence  que,  pour 
l'interprétation  de  ces  textes,  la  tradition  revêt  une  autorité 
décisive.  Dispositions  traditionnelles,  ces  textes  doivent 
évidemment  s'interpréter  par  la  tradition  (*). 


(')  V.  nolamiiiont  le  sa  van  l  coinnienlaire  que  Furgole  a  fourni  de  l'ordonnance 
xle  1747. 
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3210.  Nous  diviserons  en  cinq  paragraphes  les  explications 
(jue  nous  nous  proposons  de  donner  sur  les  substitutions 
permises. 

Nous  déterminerons  d*abord  dans  quels  cas  elles  sont 
autorisées. 

Nous  préciserons  ensuite  les  mesures  prescrites  dans  Tin-* 
térêt  des  appelés  et  des  tiers. 

Nous  indiquerons  les  droits  et  obligations  du  grevé. 

Nous  nous  occuperons  ensuite  de  Fouverture  des  substi^ 
tutions. 

Nous  parlerons  enfin  de  leurs  causes  de  caducité. 

g  I.  Dans  quels  cas  les  subslilulions  sont- elles 
exceptionnellement  permises  ? 

3220.  Lessubstitutions  sont  exceptionnellement  autorisées 
dans  deux  cas  spéciaux. 

Le  premier  est  prévu  par  Tart.  lOiS. 

Le  second  est  indiqué  par  lart.  10i9. 

Nous  nous  occuperons  successivement  de  Tun  et  de  l'autre 
et  nous  verrons  ensuite  les  dispositions  communes  qui  leur 
sont  applicables. 

No  1.  Du  cas  prévu  par  Tart.  1048. 

3221.  Aux  termes  de  Tart.  10  i8  C.  civ.  : 

<«  Les  biens  dont  les  pères  et  mères  ont  la  faculté  de  dispo^ 
»  ser,  pourront  être  par  eux  donnés,  en  tout  ou  en  partie,  à 
»  un  ou  plusieurs  de  leurs  enfants,  par  actes  entre-vifs  ou  tes^ 
»  tamentaires,  avec  la  charge  de  rendre  ces  biens  aux  enfants 
»  nés  et  à  îialtre,  au  premier  degré  seulement  desdits  dona^ 
»  taires  » . 

Ce  texte  détermine  également  : 

1*  Quelles  personnes  peuvent  faire  une  substitution  ; 

2'  Au  profit  de  qui  elles  peuvent  la  faire  ; 

3*  Les  biens  qu'elles  doivent  y  comprendre. 

A.  Par  qui  la  substitution  peut-elle  être  faite  ? 

3222.  L'art.  1048  autorise  les  père  et  mère  a  grever  de 
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substitution  les  biens  qu'ils  donnent  ou  lèguent  à  leurs 
enfants. 

Il  en  résulte  que  ce  sont  seulement  les  père  et  mère  qui 
peuvent  invoquer  les  dispositions  de  ce  texte. 

11  n'est  pas  douteux,  par  exemple,  qu'un  aïeul  ne  pourrait, 
en  donnant  ou  léguant  à  son  petit-fils,  le  grever  de  substitu- 
tion au  profit  de  ses  arrière  petits-enfants. 

La  jurisprudence  (*)  et  les  auteurs  (*)  sont  d'accord  sur  ce 
point. 

Le  texte  de  l'art.  1048  est  formel,  et,  en  notre  matière, 
nous  savons  que  l'interprétation  stricte  s'impose. 

D'ailleurs,  est-ce  que,  au  point  de  vue  économique,  des 
raisons  n'existent  pas  pour  expliquer  la  différence  faite  entre 
les  deux  hypothèses?  La  substitution  dont  l'aïeul  aurait  pu 
grever  son  petit-fils  n'aurait-elle  pas  été  de  plus  longue 
durée  que  la  substitution  dont  le  père  peut  grever  son  enfant? 

3223.  Mais  il  ne  paraît  guère  douteux  que  les  père  et  mère 
dont  parle  l'art.  1048  comprennent  aussi  bien  les  père  et 
mère  naturels  que  les  père  et  mère  légitimes.  Nous  pensons 
donc  que  la  charge  de  rendre  peut  être  imposée  à  un  enfant 
naturel  reconnu  aussi  bien  qu'à  un  enfant  légitime. 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (**)  et  c'est  aussi  l'opinion 
qui  prévaut  en  doctrine  (M- 

3224.  Quant  aux  beaux-pères  et  aux  belles-mères,  ils  ne 
pourraient  certainement  pas,  en  faisant  des  libéralités  à  leurs 
gendres  ou  brus,  les  grever  de  la  charge  de  rendre  dans  les 
termes  de  l'art.  1048  (^). 

B.  Au  profit  de  qui  ? 

3225.  L'art.  lOiS  répond  que  la  charge  de  rendre  qu'il 

(')  Sic  Cass..  20  juill.  183:^,  S.,  5.3.  1.  520,  D.,  53.  1.  283.  —  Besançon,  2  déc. 
1853,  S.,  54.  2.  240,  D.,  55.  5.  425. 

V«)  Sic  Aubry  et  Jlau,  VU,  p,  :332,  §6%;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  411  ;  Laurenl, 
XIV,  n.  525,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-IJerinan,  sur  Tari.  1048,  n.  5. 

[*j  Sic  Cass.,  2  mai  1888,  S.,  88.  1.  217,  I).,  88.  1,  209.  —  Paris,  27  avril  18C8, 
S.,  68.  2.  n3. 

(*)  Sic  Aubry  ol  Rau,  VII,  p.  333,  §  Gî'6.  —  V.  cep.,  en  sens  contraire.  Demo- 
lombe,  Don.,  V,  n.  412. 

'\\  Sic  DemolomLe,  Don.,  I,  n.  413. 
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autorise  peut  être  imposée  seulement  au  profit  de  tous  les  en- 
fants du  grevé,  c'est-à-dire  au  profit  de  tous  les  petits-enfants 
du  disposant* 

Elle  doit  les  comprendre  tous,  mais  elle  ne  peut  compren- 
dre qu'eux  seuls. 

Il  a  été  jugé  avec  raison  que,  si  la  substitution  était  faite  à 
la  fois  au  profit  des  enfants  du  grevé  et  des  enfants  d'un  tiers, 
elle,  serait  nulle  pour  le  tout,  puisqu'elle  serait  faite  eu  dehors 
des  termes  de  lart.  1048  (*). 

3226.  Le  enfants  dont  parle  l'art.  1018,  ce  sont  seulement 
les  enfants  légitimes  du  grevé.  La  charge  de  rendre  ne  pour- 
rait être  imposée  au  profit  des  enfants  naturels  du  grevé. 
C'est  dans  l'intérêt  de  la  famille  qu'est  exceptionnellement 
autorisée  la  substitution.  Or,  les  enfants  naturels  n'appartien- 
nent pas  à  la  famille. 

Les  auteurs  (*)  et  les  arrêts  (^)  sont  unanimes  à  le  recon- 
naître. 

3227*  La  charge  de  rendre  ne  pourrait  être  imposée  au 
profit  des  petits-enfants  du  grevé,  alors  que  tous  les  enfants 
de  celui-ci  seraient  prédécédés. 

Les  termes  de  Tart.  1048  ne  le  permettent  point,  et  nous 
savons  que  l'interprétation  stricte  s'impose  en  la  matière. 

La  question  est  cependant  discutée  entre  les  auteurs  (^). 

3228.  Mais,  ce  qui  nous  parait  certain,  c'est  que,  si  le  dis- 
posant a  imposé  la  charge  de  rendre  au  profit  des  descendants 
du  grevé,  on  doit  présumer  qu'il  a  voulu  faire  seulement  ce 
que  la  loi  lui  permettait,  c'est-à-dire  désigner  uniquement  ses 
petits-enfants  et  ne  viser  ses  arrière  petits-enfants  que  dans 
l'hypothèse  spéciale  prévue  par  l'art.  1051  dont  nous  aurons 
bientôt  à  donner  l'explication  (*). 

3229.  Il  en  serait  de  même  si,  au  lieu  de  parler  des  enfants 

,')  Caâs.,  27  juin  1811,  S.  chr.,  I).  Rép.,  v»  SubsliliU.,  n.  :KX3. 

.*)  Sic  Demolombe,  Don.,  \\  n.  423  ;  Laurent,  XIV,  n.  257  ;  Aubry  et  llau,  VII, 
p.  353,  §  696. 

»j  Gass.,  21  juin  1815,  D.  Rép.,  \o Dispos.,  n.  304.  —  Gaen,  2  dcc.  1847,  S. ,49.2. 
193,  D.,  49.  2.  84. 

(.*)  Dans  le  sens  de  noire  opinion  Demolombe,  Don.,  V,  n.  430;  Laurent,  XIV, 
n.  529.  —  En  sens  contraire  Aubry  et  Rau,  Vil,  p.  335,  §  690. 

v')  V.,  en  ce  sens,  Gass.,  21)  janvier  1878,  S.,  8D.  1.  198. 
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OU  descendants  du  grevé,  le  disposant  avait  parlé  des  héri- 
tiers du  grevé.  On  doit  présumer  que  les  héritiers  qu'a  en- 
tendu désigner  le  disposant  sont  ceux-là  mêmes  au  profit 
desquels  la  loi  autorise  la  substitution,  c'est-à-dire  les  en- 
fants du  grevé  ('). 

C.  Quels  biens  peuvent  être  compris  dans  la  substitulion  ? 

3830.  Il  résulte  de  Tart.  1048  que  la  substitution  n'est 
valablement  imposée  que  dans  les  limites  de  la  quotité  dis- 
ponible. 

Mais  on  s'accorde  généralement  à  reconnaître  que,  si  la 
quotité  disponible  a  été  dépassée,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  nullité 
mais  simplement  à  la  réduction  de  la  substitution  (*). 

3231 .  Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  la  règle,  limitant  à  la 
quotité  disponible  l'étendue  de  la  substitution  autorisée  par 
l'art.  lOiS,  paraît  bien  être  une  règle  d'ordre  public. 

Aussi  ne  penserions-nous  pas  qu'on  pût  admettre  la  vali- 
dité d'une  clause  par  laquelle,  eu  recevant  de  son  père  une 
donation,  le  fils  s'engagerait  à  rendre  à  ses  enfants  tous  les 
biens  donnés,  même  si  ceux-ci  dépassaient  la  quotité  dispo- 
nible ou  la  part  de  cette  quotité  revenant  au  donataire. 

Du  reste,  ce  n'est  pas  seulement  en  tant  que  contraire  à 
l'art.  1048,  maisencore  en  tant  que  pacte  sur  succession  future, 
({u'une  semblable  clause  nous  paraîtrait  devoir  être  annulée, 
(i'cst  là  l'opinion  presqu'unanime  des  auteurs  ('). 

3232.  Si,  au  lieu  d'être  faite  par  donation,  la  substitution 
(jui  excède  les  limites  du  disponible  est  faite  par  testament, 
il  ne  peut  plus  être  question  de  prétendre  qu'elle  est  nulle  en 
vertu  de  la  règle  prohibant  les  pactes  sur  succession  future. 

Elle  n'en  reste  pas  moins  nulle  en  vertu  des  termes  de  l'art. 
10i8,  puisqu'elle  est  faite  en  dehors  des  limites  dans  les- 
quelles ce  texte  l'autorise  (^). 

;n  Sic  Cass.,  6  février  1835,  S.,  35. 1.  87,  D.  Rép.,  v.  Subslit.,  n.  84.  —  Dans  le 
môme  sens  Demolombe,  Don.,  V,  n.  426. 

[*)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  434;  Laurent,  XIV,  n.  534  ;  Aubry  elRau,  Vil. 
p.  336,  §  696. 

i')  V.  notamment,  en  ce  sens,  Demolombe,  Don.t  V,  n.  437;  Aubry  el  Rau,  VII, 
p.  :«6,  §  6%;  Laurent,  XIV,  n.  5.34. 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  435,  el  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente. 
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3232  bis.  Il  nous  parait,  d'ailleurs,  incontestable  que,  par 
l'adjonction  d'une  clause  pénale,  le  disposant  ne  pourrait 
contraindre  le  gratifié  à  une  restitution  dépassant  les  limites 
iixées  par  Tart.  1048. 

La  clause  pénale  serait  iialle  aussi  bien  que  la  disposition 
illicite  dont  elle  aurait  pour  but  d'assurer  l'exécution  ('). 

3233.  Mais  il  va  sans  dire  que  le  grevé  pourrait,  en  pareil 
cas,  renoncer  à  faire  réduire  la  disposition  aux  limites  de 
lart.  1048, puisque  c'est  précisément  dans  son  intérêt  et  pour 
empêcher  qu'il  ne  soit  privé  de  sa  réserve  qu'ont  été  fixées 
les  limites  précisées  parce  texte  (^). 

3233  bis.  Pour  déterminer  si  la  substitution  excède  ou  non 
la  quotité  disponible,  il  faudra  évidemment  s'en  référer  aux 
règles  des  art.  922  et  suivants  du  code  civil. 

3234.  Mais,  dès  qu'elle  reste  dans  les  limites  de  Tart. 
lOiS,  c'est-à-dire  dès  qu'elle  ne  dépasse  point  la  quotité  dis- 
ponible, la  substitution  peut  comprendre  toute  espèce  de 
biens  :  des  meubles  comme  des  immeubles,  des  biens  corpo- 
rels comme  des  biens  incorporels  (^). 

3234  bis.  Il  est  également  certain  qu'elle  peut  être  faite  à 
titre  universel  aussi  bien  qu'à  titre  particulier  (^). 

N»  2.  Du  cas  prévu  par  Tart.  1049. 

3235.  Aux  termes  de  l'art  1049  du  code  civil  : 

«  Set'a  valable,  en  cas  de  mort  sans  enfants^  la  disposition 
»  qite  le  défunt  aura  faite  par  acte  entre-vifs  ou  testamen- 
»  taire,  au  profit  d'un  ou  plusieurs  de  ses  frères  ou  sœurs,  de 
»  tout  ou  partie  des  biens  qai  ne  sont  point  réservés  par  la  loi 
»  dans  sa  succession,  avec  la  charge  de  rendre  ces  biens  aux 
»  enfants  nés  et  à  naître ,  au  premier  degré  seulement,  desdits 
M  frères  ou  sœurs  donataires  •>. 

Comme  l'art.  1048,  ce  texte  détermine  rigoureusement  et 
les  personnes  auxquelles  il  permet  la  disposition  qu'il  vise, 
et  les  personnes  au  profit  desquelles  cette  disposition  peut 

*,  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  4.'Î0. 

^V  Sic  Paru,  11  février  1818,  D.  Rip.,  vo  SubslUittion,  n.  3i). 
(')  Sic  Demolombe,  Don  ,  V,  n.  438. 
(•)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  439. 

DoxAT.  ET  Test.  —  II.  37 
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être  faite,  et  enfin  les  biens  qui  sont  susceptibles  d'y  être 

compris. 

A.  Qui  peut  substituer? 

3236.  Le  frère  ou  la  sœur  peut  adresser  une  libéralité  à 
Tun  de  ses  frères  ou  sœurs,  avec  charge  de  rendre  au  profit 
de  ses  neveux  et  nièces,  c'est-à-dire  au  profit  des  enfants  du 
gratifié. 

3237.  Il  n'est  pas  douteux  que  ce  qui  est  ainsi  permis  au 
frère  ou  à  la  sœur  ne  saurait  l'être  à  l'oncle  ou  à  la  tante. 
Un  oncle  ou  une  tante  ne  pourrait  donc  adresser  une  libéra- 
lité à  ses  neveux  ou  nièces,  avec  charge  de  rendre  à  ses  petits- 
neveux  ou  petites-nièces. 

Cela  dérive  du  texte  même  de  l'art.  1049.  Aussi  tous  les 
auteurs  sont-ils  d'accord  ('). 

Nous  avons  vu  une  S3lution  analogue,  à  propos  de  la  dis- 
position permise  par  l'art.  1048  (-). 

3238.  La  disposition  visée  par  l'art.  1049  n'est  d'ailleurs 
autorisée  qu'autant  que  le  disposant  meurt  sans  enfants. 

La  présence  d'enfants  au  moment  du  décès  du  disposant 
empêche  la  substitution  d'être  valable,  parce  que  la  loi  ne 
l'autorise  qu'en  vue  d'assurer  au  profit  des  neveux  et  nièces 
la  conservation  des  biens  qui  leur  sont  naturellement  et  léga- 
lement destinés.  Or  les  biens  d'un  de  cujus  ne  sont  naturelle- 
ment et  légalement  destinés  à  ses  neveux  et  nièces  qu'autant 
qu'il  ne  laisse  pas  d'enfants  à  l'époque  de  son  décès. 

3239.  On  reconnaît  généralement  que  l'existence  d'enfants 
naturels  du  disposant,  au  moment  de  son  décès,  ne  serait 
point  un  obstacle  à  la  validité  de  la  substitution  permise  par 
l'art.  1049. 

Il  parait  bien  manifeste,  en  effet,  que  ce  sont  les  droits  de 
la  famille  légitime  du  disposant  que  le  législateur  s'est  pro- 
posé de  sauvegarder  (^). 

3240.  11  y  a  plus  d'indécision  en  ce  qui  concerne  les  en- 
fants adoptifs,  et  les  auteurs  sont  divisés  sur  la  question. 

(' ,  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  382,  §  0%  ;  Domolombe,  Don.,  V,  n.  4i4. 
1*1  Vovpz  ci-dossus,  n.  3'222. 

,')  Sic  Laurenl,  XIV,  n.  î)26:  Dcmolombc,  Don.,  V,  n.  417:  Aubry  cl  Hau,VII. 
p.  333,  §  6%.  —  V.  eop.  Vazcille,  sur  l'arl.  lOiU,  n.  3. 


DES   SUBSTITUTIO.NS  579 

L'opinion  dominante  est,  cependant,  que  celui  qui  a  un 
enfant  adoptif  ne  peut  user  de  la  faculté  accordée  par  Tart. 
1049,  puisque  l'enfant  adoptif  a  les  mêmes  droits  que  Tenfant 
légitime  (^). 

3241.  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  c'est  au  moment  du 
décès  du  disposant  qu'il  faut  se  placer  pour  savoir  si  la  con- 
dition est  ou  non  remplie. 

3242.  Mais  doit-on  tenir  compte  des  enfants  renonçants  ou 
indignes  ? 

Cela  ne  nous  parait  pas  douteux,  en  présence  des  termes 
de  l'art.  1049  («). 

La  question  est  cependant  discutée  pour  cette  raison  que  les 
enfants  renonçants  ou  indignes  sont,  au  point  de  vue  succes- 
soral, considérés  comme  n'ayant  jamais  existé  et  qu'il  ne  peut 
s'agir  de  sauvegarder  leurs  droits  ('). 

H.  Au  profil  de  qui? 

3243.  C'est  au  profit  des  enfants  des  frères  et  sœurs  que 
l'art.  1019  permet  la  substitution,  c'est-à-dire  au  profit  des 
neveux  ou  nièces  du  disposant. 

3244.  Mais  la  substitution  ne  pourrait  être  faite  au  profit 
des  petits-enfants  du  grevé,  c'est-à-dire  au  profit  des  petits- 
neveux  et  petites-nièces  du  disposant,  et  cela  aussi  bien  dans 
le  cas  où  le  disposant  en  aurait  grevé  ses  frères  et  sœurs  que 
dans  le  cas  où  il  en  aurait  grevé  ses  neveux  ou  nièces  (*). 

C.  Quels  biejis  peuvent  être  substitués? 

3245.  Comme  dans  l'art.  1048,  la  possibilité  de  substituer 
est  limitée,  dans  Tart.  1049,  aux  biens  de  la  succession  du 
disposant  qui  ne  sont  pas  réservés  par  la  loi. 

Nous  n'avons  qu'à  renvoyer  aux  solutions  que  nous  avons 
données  sur  l'art.  1048  ('). 


{\  Sir  iJemoIombe,  Don.,  V,  ii.  410  et  416  bis;  Laurent,  XIV,  n.  526.    —  En 
«cns  conlrairr^,  Aubry  el  Hau,  VU,  p.  'vii,  Jii  096. 

.»)  Sic  Deniolornbr*  Iton.,  V,  n.  42);  Coin-Delislp,  sur  Tari.  1049,  n.  10. 
'*;  V.  nolaiiinienl  Marcadô,  s  n*  l'arL  iDiS,  n.  2;  Laurent,  XIV,  u.  520. 
f»j  Sic  Aubry  ri  Km,  VII,  p.  :ni,§  O'JG:  D.MnoIo  nbe,  Don.,  V,  n.  ili. 
(»;  V.  ciMicssus,  n.  WT-VJ  s. 
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N»  3.  Dispositions  communes  à  Fart.  1048  et  à  1  art.  1049. 

3246.  Nous  avons  vu  que  le  principe  d'interprétation  appli* 
cable  à  Fart.  1048  Tétait  également  à  Fart.  1049. 

Les  dispositions  que  ces  deux  textes  autorisent  ne  sont  pos- 
sibles que  dans  les  conditions  mêmes  où  ils  les  permettent. 
Nous  lavons  indiqué  déjà. 

3247.  Les  substitutions  que  permettent  les  art.  1048  et 
1049  peuvent  se  faire  seulement  par  donation  entre  vifs  ou 
par  testament. 

Mais  elles  peuvent  se  faire  aussi  bien  par  disposition  entre 
vifs  que  par  disposition  testamentwe. 

3248.  Quand  la  substitution  est  faite  par  disposition  tes- 
tamentaire, rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elle  résulte  de  la  com- 
binaison de  deux  testaments  distincts,  Tun  contenant  un  legs 
pur  et  simple  au  profit  des  personnes  que  les  art.  1048  et  1049 
permettent  de  grever  de  substitution,  le  second  imposant  à 
ces  personnes  la  charge  de  rendre  à  leurs  enfants  nés  ou  à 
naître. 

3249.  Mais  il  en  est  autrement  lorsque  la  substitution  est 
faite  par  donation  entre  vifs. 

Quand  une  donation  entre  vifs  a  été  faite  purement  et  sim- 
plement par  un  père  à  son  fils  ou  par  un  frère  à  son  frère,  le 
donateur  ne  peut  plus,  par  un  acte  postérieur,  imposer  au 
donataire  la  charge  de  rendre  les  biens  donnés  à  ses  enfants 
nés  ou  à  naitrc  :  ce  serait  révoquer  partiellement  la  donation, 
et  le  donateur  n  a  pas  ce  droit. 

La  charge  de  restitution  ne  pourrait  môme  pas  valablement 
être  imposée  au  donataire  de  son  consentement;  ce  serait  une 
stipulation  pour  autrui  (au  profit  des  appelés)  ;  or,  les  stipu- 
lations de  ce  genre  sont  nulles  lorsqu'elles  sont  faites  en  dehors 
des  cas  où,  exceptionnellement,  Fart.  1121  les  autorise. 

3250.  Toutefois,  dans  Thypothèse  prévue  par  Fart.  1052> 
le  consentement  mutuel  des  parties  peut  avoir  pour  résultat 
de  grever  de  restitution,  au  profit  des  enfants  du  donataire, 
les  biens  qui  ont  fait  Tobjet  d'une  donation  pure  et  simple. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Si  rrnfant,  le  frère  ou  la  sœitr  auxquels  les  biens  auraient 
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»>  été  dùnnés  par  acte  entre  vifs,  sans  charge  de  restitution^ 
w  acceptent  une  nouvelle  libéralité  faite  par  actes  entre  vifs^, 
»  ou  testamentaire,  sous  la  condition  que  les  biens,  précédem- 
»  ment  donnés,  demeureront  grevés  de  cette  charge,  il  ne  leur 
»  est  plus  permis  de  diviser  les  deux  dispositions  faites  à  leur 
»  profit  et  de  renoncer  à  la  seconde  pour  s'en  tenir  à  la  pre- 
»  mière^  quand  même  ils  offriraient  de  rendre  les  biens  corn- 
»  prvi  dans  la  seconde  disposition  ». 

3251.  Il  va  sans  dire  que  la  charge  de  restitution,  ainsi 
imposée  après  coup,  ne  porterait  aucune  atteinte  aux  droits 
que  des  tiers  auraient  acquis  sur  les  biens  substitués  à  une 
époque  où  ces  biens  étaient  libres  entre  les  mains  du  dona- 
taire. Tons  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

3262.  Les  substitutions,  exceptionnellement  permises  par 
les  art.  1048  et  1049,  ne  sont  valables  qu'autant  qu'elles  sont 
faites  au  profit  de  tous  les  enfants  nés  ou  à  naître  du  grevé. 

Elles  seraient  nulles  s'il  en  était  autrement.  C'est  ce  que 
décide  -expressément  l'art.  1050  du  code  civil. 

Et,  en  eflet,  aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Les  dispositions  permises  par  les  deux  articles  précédents 
«  ne  seront  valables  qu'autant  que  la  charge  de  restitution 
»  sera  au  profit  de  tous  les  enfants  7iés  et  à  naître  du  grevé, 
»  sans  exception  ni  préférence  dâge  ou  de  sexe  ». 

3263.  Mais,  s'il  est  nécessaire  que  la  substitution  soit  faite 
au  profit  de  tous  les  enfants  nés  ou  à  naître  du  grevé,  il  n'est 
point  indispensable  que  cela  résulte  expressément  des  termes 
mêmes  de  la  libéralité  faite  au  profit  de  celui-ci. 

Il  suffit  que,  des  termes  de  cette  libéralité,  on  puisse  induire 
que  telle  a  bien  été  l'intention  du  disposant. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  sont  unanimes  sur  ce  point  ('). 

3254.  Nous  avons  dit  que  les  substitutions  permises  ne 
pouvaient  être  faites  qu'au  profit  des  enfants  et  non  des  petits- 
enfants  du  firrevé. 


(»)  Sic  Demolombe,  hon.,\,  n.  453  ;  AuLry  et  Rau,  VII,  p.  338,  §6%;  Laurent, 
XVI,  n.  536. 

(*)  Sic  Gass.,  31  mars  1807,  S.  chr.,  D.  «#»p.,  v»  Subslil.y  n.  306.  —  Dans  le 
même  sens  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  ^iM,  §  696,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans 
Fuzier-Herman,  sur  l'art.  i()50,  n.  2. 
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Toutefois,  dans  ces  substitutions,  la  représentation  est 
admise  au  profit  des  descendants  des  petits-fils  ou  des  neveux 
prédécédés  lors  de  Touverture  de  la  substitution. 

C'est  ce  qui  résulte  de  Tart.  1051. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

w  Si,  dans  les  cas  ci-dessus,  le  grevé  de  restitution  au  profiL 
»  de  ses  enfants,  meurt,  laissant  des  en  fants  au  premier  degré 
»  et  des  descendants  d*un  enfant  prédécédé,  ces  derniers 
»  recueilleront,  par  représentation,  la  portion  de  l^enfant 
»  prédécédé  » . 

3255.  Mais,  implicitement  au  moins,  il  résulte  également 
de  ce  texte  que,  si  tous  les  appelés  sont  décédés  avant  le 
grevé,  la  substitution  est  caduque,  alors  même  que  les  grevés 
auraient  laissé  des  descendants.  Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il 
faudrait  qu'elle  pût  s'ouvrir  au  profit  de  ceux-ci.  Or,  nous  avons 
vu  qu'elle  ne  pouvait  s'ouvrir  qu'au  profit  des  enfants  du  grevé 
et  non  au  profit  de  ses  petits-enfants.  Jamais,  en  d'autres 
termes,  ceux-ci  ne  peuvent  en  profiter  de  leur  chef,  mais  uni- 
quement par  représentation  dans  les  circonstances  précisées 
par  l'art.  1051  («). 

3256.  Une  autre  conséquence  que  comporte  l'interpréta- 
tion restrictive  qui  convient  à  lart.  1051  comme  à  tous  les 
textes  de  la  matière,  c'est  que,  si  l'un  des  enfants  du  grevé  est 
décédé  avant  le  testateur  (^),  laissant  lui-même  des  enfants, 
ceux-ci  lie  peuvent  profiter  de  la  substitution  qui  est  permise 
seulement  en  faveur  des  petits-enfants. 

Mais,  d'autre  part,  comme  la  substitution  ne  comprendra 
pas  tous  les  enfants  du  grevé,  elle  sera  nulle  ('*). 

3257.  La  disposition  autorisée  par  les  art.  1018  et  1049  est 
infiniment  préférable  à  la  disposition  par  laquelle  le  père  ou 
le  frère  donnerait  ou  léguerait  l'usufruit  des  biens  composant 
sa  quotité  disponible  à  son  fils  ou  à  son  frère,  et  la  nue  pro- 
priété de  ces  biens  aux  enfants  de  ce  fils  ou  de  ce  frère.  Et, 


(»)  Sic  Rouen,  23  juin  1848,  S., 49.  2.  181,  D.,  49.  2. 187.— Dans  le  môme  sens 
Aubry  et  Rau,  VU,  p.  356,  §  696  ;  Demolonibe,  Dm.,  V,  n.  429  ;  Laurent,  XIY, 
n.  ^30,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-IIerman,  sur  l'art.  1051,  n.  1. 

(')  Nous  supposons  évidemment  une  substitution  faite  par  testament. 

(»)  Sic  Trib.  Mamers,  30  août  1870,  S.,  70.  2.  20. 
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en  eflfet,  la  disposition  en  nue  propriété  pourrait  profiter 
seulement  aux  petits-enfants  ou  aux  neveux  nés  ou  tout  au 
moins  conçus  au  moment  de  la  donation  si  elle  était  faite  par 
acte  entre  vifs,  lors  du  décès  du  disposant  si  elle  était  testa- 
mentaire (*),  tandis  que  la  substitution  profite  à  tous  sans 
exception.  La  disposition  serait  même  nulle,  si  elle  avait  été 
faite  au  profit  de  quelques-uns  seulement  des  enfants  du  do- 
nataire (*). 

3258.  Les  substitutions  permises  par  les  art.  1048  et  1049 
du  code  civil  sont  de  véritables  substitutions  fidéicommissaires, 
c'est-à-dire  les  substitutions  que  vise  et  prohibe  l'art.  896  ('). 

Il  en  résulte  que,  dès  qu'elles  ne  remplissent  pas  exacte- 
ment les  conditions  dans  lesquelles  le  législateur  les  auto- 
rise, elles  retombent  sous  l'empire  de  la  prohibition  générale 
édictée  contre  elles  (*).  Or,  nous  savons  que  cette  prohibition 
entraine  non  seulement  la  nullité  des  dispositions  faites  au 
profit  des  appelés,  mais  encore  celle  des  dispositions  faites 
au  profit  des  grevés  (^). 

g  II.  Mesures  prescrites  dans  l'intérêt  des  appelés  et  dans 

celui  des  tiers. 

3269.  Le  grevé  reste,  pendant  toute  sa  vie,  en  possession 
des  biens  substitués. 

11  fallait  donc  se  préoccuper  d'empêcher  qu'il  ne  pût  abu- 
ser de  sa  situation  pour  compromettre  les  droits  éventuels 
des  appelés.  Il  le  fallait  d'autant  plus  que  les  appelés  sont 
bien  souvent  incapables  de  les  défendre  eux-mêmes  :  ils  sont 
la  plupart  du  temps  mineurs,  ils  peuvent  même  n'être  pas 
conçus.  Aussi  s'explique-t-on  très  bien  que  la  loi  ait  cru  de- 
voir prescrire  un  certain  nombre  de  mesures  conservatoires, 
en  vue  d'assurer  la  restitution  dont  le  grevé  est  éventuelle- 
ment tenu  au  profit  des  appelés. 

(*)  V.  Texplication  de  l'art.  906  du  code  civil. 
(•)  V.  ci-dessus,  n.  3225. 
(')  V.  ci-dessus,  n.  3215. 

(*)  Sic  Laurent,  XIV,  n.  627  s.,  ainsi  que  les  auteurs  cilés  dans  Kuzier-IIerman^ 
sur  l'art.  1048,  n.  7. 
(')  V.  ci-dessus,  n.  3180  et  s. 
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D'autre  part,  Touverture  de  la  substitution  réfléchit  sur  les 
tiers,  puisqu'elle  entraîne  lanéantissement  des  droits  qu'ils 
auraient  pu  acquérir,  du  chef  du  grevé,  sur  les  biens  substitués. 

Les  tiers  ont  donc  un  intérêt  manifeste  à  connaître,  lors- 
qu'ils traitent  avec  le  grevé,  la  charge  de  restitution  dont 
celui-ci  est  tenu,  et  d'où  peut  résulter  l'anéantissement  de  leurs 
droits.  De  là  l'utilité,  la  nécessité  même,  de  mesures  de  publi- 
cité destinées  à  faire  connaître  la  substitution,  à  empêcherque, 
sans  la  connaître,  des  tiers  ne  puissent  traiter  avec  le  grevé. 

3260.  Le  législateur  du  code  civil  s'est  également  préoc- 
cupé de  donner  satisfaction  et  à  l'intérêt  des  appelés  et  à  l'in- 
térêt des  tiers. 

De  là  une  double  catégorie  de  mesures  :  les  unes  dans  l'in- 
térêt des  appelés,  les  autres  dans  l'intérêt  des  tiers. 

Dans  l'intérêt  des  appelés  et  en  vue  d'assurer  à  leur  profit 
la  restitution  éventuelle  des  biens  substitués,  le  législateur  a 
exigé  : 

l""  La  nomination  d'un  tuteur  à  la  substitution  ; 

2"*  L'inventaire  des  biens  substitués  ; 

3*  La  vente  du  mobilier  et  l'emploi  des  deniers. 

Dans  l'intérêt  des  tiers  et  en  vue  de  leur  faire  connaître  la 
chance  de  résolution  qu'ils  courent  en  traitant  avec  le  grevé, 
le  législateur  a  prescrit  une  mesure  de  publicité  qui  consiste, 
suivant  les  cas,  en  une  transcription  ou  en  une  inscription. 

Nous  allons  successivement  nous  occuper  de  chacune  de 
ces  mesures. 

N°  1.  Nomination  c'un  tuteur  à  la  substitution. 

3261.  Les  rédacteurs  du  code  civil  ont  fait,  de  la  nomina- 
tion d'un  tuteur  à  la  substitution,  une  règle  générale  applica- 
ble à  toutes  les  substitutions. 

Il  en  était  autrement  sous  Tempire  de  l'ordonnance  de  1747. 
Celle-ci  n'exigeait  la  nomination  d'un  tuteur  qu'autant  qu'il 
n'existait  pas  d'appelés  déjà  nés,  au  moment  où  il  s'agissait 
de  pourvoir  à  leurs  intérêts  éventuels.  Des  appelés  existaient- 
ils  déjà  ?  C'était  à  eux-mêmes  s'ils  étaient  majeurs,  à  leurs 
tuteurs  dans  le  cas  contraire,  que  le  soin  de  veiller  à  leurs 
propres  intérêts  était  confié. 
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La  règle  qui  a  prévalu  sous  Tempire  du  code  civil  est  évi- 
demment plus  heureuse  que  celle  qui  existait  dans  lancien 
droit  ;  c'est  d'abord  parce  que  le  ,droit  éventuel  des  appelés  à 
naître  est  distinct  de  celui  des  appelés  déjà  nés  ;  c'est,  en 
second  lieu,  parce  que  les  appelés,  dans  le  régime  des  substi- 
tutions permises  par  les  art.  1048  et  1049,  sont  toujours  les 
enfants  du  grevé.  11  leur  eût  été,  dans  ces  conditions,  difficile 
sinon  impossible,  de  veiller  à  la  défense  de  leurs  droits  sans 
manquer  à  la  déférence  qu'ils  doivent  à  leur  père  et  sans 
encourir  ses  ressentiments. 

3262.  Le  tuteur  à  la  substitution  est  investi  d'une  mission 
toute  spéciale  :  assurer  l'exécution  de  la  substitution,  et,  dans 
ce  but,  veiller  à  Taccomplissemeint  des  mesures  conservatoi- 
res prescrites  par  la  loi. 

Le  tuteur  à  la  substitution  n'administre  pas  ;  aussi  n'y  a-t-il 
pas  lieu  de  lui  nommer  un  subrogé  tuteur.  De  plus,  et  pour 
la  même  raison,  ses  biens  ne  sont  pas  grevés  de  Thj'pothèque 
légale  de  Tart.  2121.  Tous  les  auteurs  s'accordent  à  le  recon- 
naître (^). 

A  vrai  dire,  c'est  un  curateur  plutôt  qu'un  tuteur  :  on  lui 
donnait  ce  titre  dans  notre  ancien  droit  ;  notre  législateur  a 
peut-être  eu  tort  de  ne  pas  le  lui  conserver. 

3263.  Mais,  si  les  attributions  du  tuteur  à  la  substitution 
sont  plutôt  celles  d'un  curateur  ou  d'un  exécuteur  testamen- 
taire que  celles  d'un  tuteur,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le 
législateur  voit  en  lui  un  tuteur  et  lui  en  donne  le  titre.  Nous 
devons  en  conclure  que  le  tuteur  nommé  à  la  substitution 
n'est  point  libre  de  refuser  le  mandat  dont  il  est  investi.  Il 
peut  le  faire  seulement  dans  le  cas  où  existe  à  son  profit  une 
des  causes  légales  d'excuse  que  la  loi  admet  pour  la  tutelle 
des  mineurs  et  des  interdits  (^). 

3264.  En  règle  générale,  le  besoin  d'un  tuteur  à  la  substi- 
tution ne  se  fait  pas  sentir  pendant  la  vie  du  disposant  ;  qui 
donc  mieux  que  celui-ci  pourrait  surveiller  l'exécution  de  la 
substitution  ? 

V  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  465  ;  Colmel  de  Sanlerre,  IV,  n.  217  6iî,  II  ; 
Laurent,  XIV,  n,  538. 
,'  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  463;  Laurent,  XIV,  n.  533  in  fine. 
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Si,  cependant,  il  ne  voulait  ou  ne  pouvait  se  charger  de  ce 
soin,  il  pourrait  le  confier  à  un  tuteur  de  son  choix. 

Sauf  cette  rare  exception,  la  tutelle  à  la  substitution  ne 
s'ouvrira  que  par  la  mort  du  disposant. 

3266.  Les  règles  relatives  à  la  nomination  de  ce  tuteur 
sont  contenues  dans  les  art.  1055  et  1056. 

L'art.  1055  vise  et  réglemente  la  nomination  du  tuteur  à  la 
substitution  par  le  disposant  lui-même. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Celui  qui  fera  les  dispositions  autorisées  par  les  articles 
»  précédents  pourra,  par  le  même  acte,  ou  par  un  acte  posté- 
»  rieur  en  forme  authentique,  nommer  un  tuteur  chargé  de 
»  l'exécution  de  ces  dispositions:  ce  tuteur  ne  pourra  étredis- 
»  pensé  que  pour  une  des  causes  exprimées  à  la  section  VI 
»  du  chapitre  II  du  titre  de  la  Minorité,  de  la  Tutelle  et  de 
))  TEniancipation  ». 

3266.  Lorsque  le  tuteur  n'a  pas  été  désigné  par  le  dispo<» 
sant  dans  lacté  même  d'où  résulte  la  substitution, il  peut  être 
désigné  par  un  acte  postérieur.  Mais  lart.  1055  exige  que  cet 
acte  postérieur  soit  fait  en  la  forme  authentique. 

En  dépit  des  termes  de  ce  texte,  on  admet  généralement 
que  cette  nomination  pourrait  aussi  être  faite  dans  un  acte 
revêtu  des  formes  du  testament  olographe  :  un  tuteur  ordi- 
naire peut  être  nommé  dans  cette  forme  (*),  à  plus  forte  rai- 
sou  un  tuteur  à  la  substitution  (*). 

3267.  Lorsque  le  disposant  n'a  pas  désigné  de  tuteur  à  la 
substitution,  Fart.  1056  nous  dit  comment  les  choses  se  pas- 
sent. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  A  défaut  de  ce  tuteur,  il  en  serz  nommé  un  à  la  diligence 
»  du  grevé,  ou  de  son  tuteur  s'il  est  mineur,  dans  le  délai  d'un 
))  mois  à  compter  du  jour  du  décès  du  donateur  ou  testateur, 
»  ou  du  jour  que,  depuis  cette  mort,  l'acte  contenant  la  dispo^ 
»  sition  aura  été  connu  ». 

;'}  C'est  ce  qui  résulte  de  la  combinaison  des  art.  398  et  392  du  C.  civ. 

.'  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  339,  §696;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  467;  Laurent. 
XIV,  n.  539,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1055,  n.  1.  — V. 
cep.,  en  sens  contraire,  Colmet  de  Santerre,  IV,  n.  217  bu,  III;  Marcadé,  sur  l'art' 
1055,  n.  2. 


DES   SUBSTITUTIONS  587 

3268.  Si  lart.  1056  nous  dit  a  la  requête  de  qui  doit  être 
nommé  le  tuteur  à  la  substitution,  il  ne  nous  dit  point  par 
qui  il  doit  Têtre. 

Dans  le  silence  de  la  loi,  il  parait  impossible  d'admettre 
une  autre  intervention  que  celle  du  conseil  de  famille,  puis-^ 
que  c'est  toujours  au  conseil  de  famille  qu'incombe  la  dési-^ 
gnation  des  tuteurs. 

3269.  Mais  comment  ce  conseil  de  famille  doit-il  être  corn-* 
posé  ? 

Il  est  évident  qu'on  doit  ici  procéder  par  analogie.  Nommé 
dans  l'intérêt  des  appelés,  le  tuteur  doit  évidemment  être 
désigné  par  un  conseil  pris  dans  la  famille  des  appelés. 

3270.  Quant  au  juge  de  paix  auquel  appartiendra  laprési*» 
dence  de  ce  conseil,  ce  ne  peut  être  le  juge  de  paix  du 
domicile  des  appelés.  Sans  doute,  c*est  celui  que  conduit  à 
désigner  lappUcation  par  analogie  de  l'art.  406  du  C.  civ. 

Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  ce  n'est  point  à  des  incapa<« 
hles,  mais,  en  réalité,  à  la  substitution,  c'est-à-dire  à  des  biens, 
que  le  tuteur  est  donné.  Nous  en  concluons  qu'il  faut  s'atta-< 
cher,  pour  la  désignation  du  juge  de  paix,  au  lieu  de  Touver-^ 
ture  de  la  succession  du  disposant. 

L'art.  1057  nous  paraît  fournir  à  lappui  de  cette  solution 
une  preuve  décisive,  puisque  nous  voyons  qu'il  s*attache  au 
lieu  de  l'ouverture  de  la  succession  pour  attribuer  compé- 
tence aux  autorités  qui  ont  mission  d'intervenir. 

D'ailleurs,  comment  procèderait-on  s'il  n'y  avait  point 
encore  d'appelés,  ou  s'il  y  avait  plusieurs  appelés  ayant  des 
domiciles  différents  ? 

Aussi  les  auteurs  sont-ils  unanimes  à  repousser  ici  l'appli-* 
cation  de  l'art.  406  du  C.  civ.  et  à  attribuer  compétence  au 
juge  de  paix  du  lieu  où  s'est  ouverte  la  succession  du  dispo-* 
sant  (*). 

327 1  •  La  loi  laisse  au  conseil  de  famille  pleine  liberté  pour 
le  choix  du  tuteur. 

Mais  il  va  sans  dire  que  le  conseil  ne  pourrait  user  de  cette 


('}  Sic  Laurent,  XIV,  n.  5i0  ;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  470  ;  Hue,  VI,  n.  409  in 
fine. 
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liberté  pour  attribuer  au  grevé  lui-même  les  fonctions  de 
tuteur.  Comment  comprendre  qu'on  choisisse  comme  surveil- 
lant celui-là  même  qu'il  s'agit  de  surveiller?  Aussi,  en  suppo- 
sant que  le  conseil  ait  cru  devoir  le  faire,  sa  décision  devrait 
être  annulée  (•). 

3272.  l^  loi  est  sévère  pour  le  grevé  qui  ne  satisfait  pas 
à  lobligation,  résultant  pour  lui  de  Fart.  1036,  de  requérir  la 
nomination  d'un  tuteur  à  la  substitution,  lorsque  ce  tuteur 
n'a  point  été  désigné  par  le  disposant. 

Aux  termes  de  l'art.  1037  : 

«  Le  grevé  qui  n'aura  pas  satisfait  à  l'article  précédent  sera 
M  déchu  du  bénéfice  de  la  disposition  et,  dans  ce  cas,  le  droit 
»  pourra  être  déclaré  ouvert  au  profit  des  appelés,  à  la  dili- 
»  gence  soit  des  appelés  s'ils  sont  majeurs,  soit  de  leur  tuteur 
»  ou  curateur  s'ils  sont  mineurs  ou  interdits,  soit  de  tout  pa- 
»  rent  des  appelés  majeurs,  mineurs  ou  interdits  ou  même 
M  d'office,  à  la  diligence  du  procureur  du  Roi  près  le  tribunal 
w  de  première  instance  du  lieu   où  la  succession  est  ouverte  ». 

3273.  Dans  ce  texte  la  loi  nous  dit  que  le  grevé  sera  déchu 
et  que  le  droit  des  appelés  pourra  être  déclaré  ouvert. 

Impérative  tout  d'abord,  cette  disposition  parait  ensuite 
devenir  facultative.  Mais,  bien  que  contradictoires  en  appa- 
rence, les  termes  de  cette  disposition  se  concilient  parfaite- 
ment. Par  le  mot  pourra,  la  loi  nous  fait  entendre  qu'il  est 
facultatif,  pour  les  personnes  auxquelles  elle  accorde  ce  droit, 
de  provoquer  la  déchéance  du  grevé  ;  par  le  mot  sera,  elle 
impose  au  juge  l'obligation  de  prononcer  cette  déchéance 
lorsqu'il  en  est  réguhèrenient  requis.  C'est  l'interprétation 
que  la  jurisprudence  [-)  et  presque  tous  les  auteurs  (')  s'accor- 
dent à  donner  de  la  formule  employée  par  le  législateur. 

3274.  11  est,  d'ailleurs,  incontestable  que  la  déchéance  du 
grevé  et  l'ouverture  immédiate  du  droit  des  appelés  n'ont 

'  :>ic  Aniîors,  17  juin  1825,  S.  chr.,  D.  Hép.,  v®  Tier^ce  opposition,  n.  148.  — 
Dans  le  même  sens  Laurent,  XIV,  n.  5iiÂ 

(«^  V.  nolani.  Cas^.,  17  avrU  18«,  S.,  i^  1.  497,  D.  Rép.,\*  SubslU.,  n.  363.  - 
Orléans,  y  avril  lî<«i7.  S.,  67.  2.  277.  0.,  67.  2.  57. 

»  5ic.\ubn  ol  Kau,  VII,  p.  .'TO.  §  6,%;  Laurenl,  XIV,  n.  543;  DemolomlM'. 
Don,,  V.  n.  47i.  ainsi  que  le-*  auleurs  ciU^s  dans  Fuzier-Herman.  sur  Tari.  Ii6^ 
D.  6. 
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jamais  lieu  de  plein  droit;  elles  ne  peuvent  résulter  que  d'une 
décision  de  justice. 

11  en  résulte  que,  tant  que  cette  décision  n'est  point  inter-* 
venue,  les  droits  du  grevé  restent  entiers,  en  dépit  de  la  faute 
qu'il  a  commise.  Aussi  tous  les  actes  que  le  grevé  peut  faire  et 
qu'il  a  faits,  a  ce  titre,  sont-ils  valables  à  Tégard  des  tiers(*), 

3275.  Bien  que  Tart.  1057  soit,  nous  venons  de  le  dire, 
conçu  en  termes  impératifs,  cela  n'exclut  pas,  pour  le  juge, 
le  droit  et  même  le  devoir  d'examiner  si  le  grevé  est  en  faute, 
11  paraît,  en  effet,  impossible  que  la  déchéance  dont  il  s'agit 
ait  été  établie  en  vue  du  cas  où  le  grevé  se  serait  trouvé,  par 
suite  de  circonstances  indépendantes  de  sa  volonté,  dans  l'im- 
possibilité de  remplir  l'obligation  que  la  loi  lui  impose. 

A  l'impossible  nul  n'est  tenu. 

C'est  ce  qui  arriverait  par  exemple,  si  le  grevé  avait  été 
empêché  de  remplir  l'obligation  que  sanctionne  l'art.  1057, 
par  un  cas  de  force  majeure,  une  maladie,  par  exemple,  ou 
toute  autre  cause,  si,  notamment,  il  était  mineur  non  pourvu 
de  tuteur  (*j. 

3276.  Mais,  par  contre,  il  n'est  pas  douteux  que  l'art.  1057 
doive  être  appliqué  au  grevé  mineur  ou  interdit,  dans  le  cas 
où  il  est  pourvu  d'un  tuteur,  tout  aussi  bien  qu'au  grevé  plei-r 
nement  capable. 

On  proteste  ('). 

Mais  on  ne  saurait  s'arrêter  à  des  protestations  introdui- 
sant, dans  l'art.  1057,  une  distinction  que  ne  comportent 
nullement  les  termes  de  ce  texte. 

L'art.  1057  est  la  sanction  de  l'obligation  que  l'art.  1056 
impose  au  grevé  lui-même  ou  à  son  tuteur,  s  il  est  en  tutelle 
par  suite  de  sa  minorité  ou  de  son  interdiction.  Il  doit  donc 
être  applicable  partout  où  l'art.  1056  s'applique  lui-même. 

C'est  bien,  d'ailleurs,  ce  que  suppose  l'art.  107i,  aux  termes 
duquel  : 

i'}  V.  notamment  Caen,  1"  juillet  185(^  S.,  5S.  2.  2(»5.  —  Dans  le  môme  sens 
Laurent,  XIV,  n.  542;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  340,  §  096;  Demolombe,  Don.,  V, 
11.  480  et  480  bis;  Hue,  VI,  n.  410. 

,«1  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  339,  §  69(>;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  474  in  fine; 
Hue,  VI,  n.  410. 

(*)  V.  notamment  Coin-Delisle,  sur  l'art.  105r>,  n.  6;  Troplong,  IV,  n.  2263. 
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«  Si  le  grevé  est  mineur,  il  ne  pourra,  dans  le  cas  même  de 
»  P insolvabilité  de  son  tuteur^  être  restitué  contre  finexécu-- 
w  tion  des  règles  qui  lui  sont  prescrites  par  les  articles  du 
»  présent  chapitre  ». 

Ce  texte  prouve  non  seulement  que  Fart.  1057  doit  être, 
cVune  façon  générale,  appliqué  au  grevé  mineur  ou  interdit, 
mais,  en  outre,  que  Tinsolvabilité  de  son  tuteur  et  Tinsuffi- 
sance  du  recours  ouvert  contre  celui-ci  ne  sauraient  permet- 
tre au  grevé  de  se  soustraire  à  la  déchéance  édictée  par  l'art. 
1057  («). 

3277.  Nous  pensons  même  que  Tart.  1057  ne  cesserait  pas 
d*être  applicable,  alors  qu'aucun  appelé  n'existerait  encore 
au  moment  où  la  déchéance  serait  encourue  par  le  grevé. 

Sans  doute,  il  est  impossible  de  déclarer  ouvert  le  droit  des 
appelés,  puisque  ceux-ci  n'existent  point  encore.  Mais  le  tri- 
bunal n'en  devra  pas  moins  prescrire  les  mesures  destinées 
à  enlever  au  grevé  la  jouissance  dont  il  est  déchu.  Cette  dé- 
chéance est,  il  est  vrai,  subordonnée  à  la  condition  que  des 
appelés  naîtront.  S'il  n'en  nait  point,  la  substitution  devient 
caduque,  et  les  biens  qui  y  étaient  compris  doivent  retourner 
au  grevé  ou  plutôt  aux  héritiers  du  grevé,  puisque  celui-ci 
n'en  avait  été  privé  que  dans  l'intérêt  des  appelés  (^). 

3278.  La  déchéance  que  l'art.  1057  édicté  contre  le  grevé 
peut  être  provoquée  soit  par  les  appelés,  s'ils  sont  majeurs, 
soit  par  leur  tuteur,  s'ils  sont  mineurs  ou  interdits. 

Elle  peut  l'être  également  par  tout  parent  des  appelés:  par 
ce  parent  lui-même  s'il  est  majeur,  par  son  tuteur  sïl  est 
mineur  ou  interdit. 

Elle  pourrait,  enfin,  être  provoquée  d'office  par  le  procu- 
reur de  la  République  près  le  tribunal  de  première  instance 
du  lieu  où  la  succession  s'est  ouverte,  car  la  loi  a  dû  prévoir 
que  les  appelés  n'agiraient  point  eux-mêmes,  puisqu'ils 
devaient  agir  contre  leur  père. 

3279.  La  déchéance  prononcée  contre  le  grevé  par  appli- 

(')  Sic  Domolombe,  Don.,  V,  n.  475;  Laurenl,  XIV,  n.  5i5  ;  Aubry  et  Uau,VII, 
p.  340,  §  (V.M)  ;  Hue.  VI,  n.  410. 

{*]  Sic  Marcadé,  sur  l'art.  lO.')?,  n.  :\;  Laiire  )t,  XIV,  n.  544.  —  V.  cep.,  en  sen> 
conlraire,  Demoloinbe,  Don.,  V,  ii.  \Ti  el  478;  Aulry  el  Rau,  VII,  p.  341,  §6W. 
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cation  de  Tart.  1037  est  définitive  en  ce  sens  que  le  grevé  est 
définitivement  privé  de  la  possession  et  de  la  jouissance  des 
biens  compris  dans  la  substitution. 

Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  cette  déchéance  n'est  pro- 
noncée que  dans  l'intérêt  des  appelés  et  pour  sauvegarder 
leurs  droits  sur  les  biens  substitués.  Aussi  nous  semble-t-il 
que  ses  effets  ne  pourraient  être  maintenus,  si,  lors  de  Tou- 
verture  normale  de  la  substitution,  c'est-à-dire  au  moment  du 
décès  du  grevé,  il  n'existait  pas  d'appelés  pour  en  recueillir 
et  en  conserver  le  bénéfice. 

C'est  donc  aux  héritiers  du  grevé  que  devraient  revenir  les 
biens  compris  dans  la  substitution. 

3280.  Il  est  également  incontestable  qu'au  moment  où  la 
déchéance  du  grevé  est  prononcée,  les  droits  des  appelés  sur 
les  biens  substitués  ne  peuvent  être  réglés  que  provisoire- 
ment, puisque  tout  dépend,  en  définitive,  de  l'état  de  choses 
qui  existera  au  décès  du  grevé,  c'est-à-dire  au  moment  où, 
normalement,  la  substitution  aurait  dû  s'ouvrir. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que,  s'il  survient  un  nouvel  enfant 
au  grevé  après  la  répartition  faite  entre  les  ai)pelés,  il  faudra 
lui  faire  sa  i>art. 

C'est  ainsi  également  que,  si  l'un  des  appelés  meurt  avant 
le  grevé,  sa  part  accroîtra  aux  autres  (*). 

3281.  Nous  venons  de  voir  combien  est  rigoureuse  la  sanc- 
tion que  l'art.  1037  attache  à  l'observation  exacte,  par  le 
grevé,  de  l'obligation  que  lui  impose  l'art.  1056. 

Nous  devons  en  conclure  qu'on  ne  saurait  en  étendre  la 
disposition  en  dehors  du  cas  même  que  ce  texte  prévoit,  (^est 
donc  avec  raison  que  l'art.  1037  a  été  jugé  inapplicable  au 
grevé  qui  aurait  négligé  de  faire  pourvoir  au  remplacement 
du  tuteur  à  la  substitution,  puisque  ce  texte  vise  uniquement 
le  grevé  qui  n'a  pas  fait  nommer  un  tuteur  dans  le  mois 
suivant  le  décès  du  disposant  ('). 

'*!  Sic  Orléans,  9  avril  1867,  S.,  67.  2.  277,  I).,  67.  2.  57.  —  Dans  le  môme  sens 
Demolombe,  />o/i.,  V,  n.  476  et  621  s.  ;  Aubry  et  Hau,  Vil,  p.  341,  §  696. 

«  V.  Cass.,  22  dOc.  1S75,  S.,  76.  1.  2M.  1).,  76.  1.  2().S.  —  A^en,  12  mai  1875.  1)., 
75.  2. 174. 
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Xo  2.  InTentaire  des  biens  substitués. 

3282.  La  seconde  mesure  que  le  législateur  prescrit  dans 
rintérêt  des  appelés,  est  l'inventaire  des  biens  conipris  dans 
la  substitution. 

C'est  Tart.  1058  qui  prescrit  cette  mesure,  dont  l'utilité  est 
manifeste  pour  déterminer  au  juste  les  biens  que  le  grevé 
sera  éventuellement  tenu  de  restituer. 

Aux  termes  de  Fart.  1058  : 

«  Après  le  décès  de  celtii  qui  aura  disposé  à  la  charge  de 
»  restitution^  il  sera  procédé^  dans  les  formes  ordinaires^  à 
»  l'inventaire  de  tons  les  biens  et  effets  qui  composeront  sa 
»  succession,  exeepté  néanmoins  le  cas  où  il  ne  s'agirait  que 
»  d'un  legs  particulier.  Cet  inventaire  contiendra  la  prisée  à 
»  juste  prix  des  meubles  et  effets  mobiliers  ». 

3283.  Ce  texte  décide  lui-même  que  l'inventaire  est  inutile 
lorsque  la  disposition  à  charge  de  rendre  résultera  d'un  legs 
l^articulier.  Le  testament  désigne  alors  suffisamment  les  cho- 
ses grevées  de  substitution. 

3284.  Toutefois  l'esprit  même  de  la  loi  conduit  à  décider 
que  la  réserve,  faite  expressément  par  l'art.  1058,  serait  inap- 
plicable au  legs  particulierportant  sur  une  universalité  de  fait. 

Les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (*),  car  il  ne  peut 
s'agir,  dans  ce  cas,  de  contester  l'utilité  de  l'inventaire. 

3285.  Par  contre,  il  paraît  incontestable  que  l'inventaire 
restera  inutile  partout  où  la  disposition  avec  charge  de  ren- 
dre déterminera  suffisamment  les  biens  grevés  de  restitution 
éventuelle. 

Gela  nous  conduit  à  constater  que,  hormis  le  cas  d'une  do- 
nation portant  sur  une  universalité  de  fait,  l'inventaire  ne  sera 
jamais  nécessaire  quand  la  disposition  aura  été  ftiite  par  do- 
nation entre  vifs,  car  une  donation  entre  vifs  ne  peut  être 
faite  qu'à  titre  particulier. 

D'ailleurs,  si  la  donation  a  pour  objet  des  effets  mobiliers, 
elle  sera  nécessairement  accompagnée  d'un  état  estimatif  qui 
rendra  l'inventaire  inutile  (^). 

>'   Sic  Aubry  el  Kau,  VII,  p.  342,  §  6%  ;  Demolombc,  Don.,  V,  n.  486. 
..'}  V.  l'art.  948  du  code  civil. 
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En  définitive,  c*est  donc  s^eulemént  quand  la  disposition  à 
charge  de  rendre  constituera  un  legs  universel  ou  à  titre  uni- 
versel qiie  l'inventaire  prescrit  par  notre  article  sera,  dans 
tous  les  cas,  nécessaire. 

3286.  L'article  1059  indique  à  la  requête  de  qui  TinVent* 
taire  doit  être  effectué,  le  délai  dans  lequel  il  doit  l'être,  ainsi 
que  ceux  qui  doivent  en  supporter  les  frais. 

Aux  termes  de  Tart.  1059  : 

«  //  [Finventaire]  sera  fait  à  la  requête  du  grevé  de  restitu- 
))  tion,  et  dans  le  délai  fixé  au  titre  des  Successions,  en  pré- 
»  sence  du  tuteur  nommé  pour  l'exécution.  Les  frais  seront 
n pris  sur  les  biens  compris  dans  la  disposition  ».  . 

Ce  texte  se  réfère  au  délai  fixé  au  titre  des  Successions, 
c'est-à-dire  au  délai  précisé  par  l'art.  795  du  code  civil.  C'est 
dans  un  délai  de  trois  mois  que  l'inventaire  doit  être  efiectué, 
sans  qu'il  y  ait  lieu,  du  reste,  d'augmenter  ce  délai  des  qua- 
rante jours  accordés  pour  délibérer,  puisqu'il  n'y  a  point  ici 
à  délibérer. 

Les  auteurs  s'accordent  a  le  reconnaître  ('). 

3287.  L'art.  1060  prévoit  le  cas  où  l'inventaire  prescrit 
n'aurait  pas  été  effectué  par  le  grevé  ou  son  tuteur  dans  le 
délai  légal. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  5e  l'inventaire  n'a  pa^  été  fait  à  la  requête  du  grevé  dans 
»  le  délai  ci-dessus,  il  y  sera  procédé  dans  le  mois  suivant,  à 
»  la  diligence  du  tuteur  nommé  pour  l'exécution,  en  présence 
»  du  grevé  ou  de  son  tuteur  ». 

3288.  On  s'accorde  à  décider  que  la  présence  du  grevé  ou 
de  son  tuteur  à  l'inventaire,  rédigé  dans  les  conditions  pré- 
cisées par  l'article  ci-dessus,  n'est  pas  requise  à  peine  de 
nullité. 

Il  faut,  mais  il  suffit  que  le  grevé  ou  son  tuteur  ait  été   ré- 
gulièrement sommé  d'y  assister  ('). 
C'est  également  ce  qu'on  décide  pour  la  présence  du  tuteur 

(*)  Sic  Coin-Delisle,  sur  l'art.  1058,  ii.  3;  Troplong,  IV,  n.  2268;  Demolombe, 
Don.,  V,  n.  489. 

(•;  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  493. 
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à  la  substitution,  lorsque  Tinventaire  est  rédigé  à  la  requête 
du  grevé  (*). 

3289.  Le  législateur  a  prévu  le  cas  où  Tinventaire  qu  il 
prescrit  ne  serait  rédigé  ni  à  la  requête  du  grevé,  ni  à  la  re- 
quête du  tuteur  à  la  substitution. 

C'est  rhypothèse  qu'il  vise  dans  l'art.  1061, 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  S'il  na  point  été  satisfait  aux  deux  articles  précédents, 
»  il  sera  procédé  au  même  inventaire,  à  la  diligence  des  per- 
»  sonnes  désignées  en  l'art.  1057 ,  en  y  appelant  le  grevé  ou 
»  son  tuteur,  et  le  tuteur  nommé  pour  l'exécution  ». 

3290.  Si,  en  dépit  de  toutes  les  précautions  prises  pour 
assurer  la  confection  de  l'inventaire,  celui-ci  n'est  point  eflec- 
tué,  on  doit  décider  que  les  appelés  pourraient  faire  la  preuve 
de  la  consistance  et  de  la  valeur  des  biens  substitués  par 
témoins  et  même  par  commune  renommée.  C'est  la  sanction 
ordinaire  de  l'obligation  de  faire  inventaire  (*). 

'H^  3.  Vente  du  mobiUer  et  emploi  des  deniers. 

3291.  Les  meubles  perdant  de  leur  valeur  par  Tusage^et 
même  par  le  seul  effet  du  temps,  et  pouvant,  d'ailleurs,  être 
l'objet  de  détournements,  la  loi  décide  que  ceux  qui  sont 
compris  dans  la  disposition  seront,  en  principe,  vendus,  et 
qu'il  sera  fait  du  prix  un  emploi  offrant  toutes  garanties. 

Ainsi  l'exigeait  l'intérêt  des  appelés. 

A.  De  la  vente  du  mobilier. 

3292.  Le  texte  même  qui  prescrit  la  vente  du  mobilier  com- 
pris dans  la  substitution,  détermine,  en  même  temps,  la  forme 
que  cette  vente  doit  revêtir. 

Aux  termes  de  l'art.  1062  : 

«  Le  grevé  de  restitution  sera  tenu  de  faire  procéder  à  la 
»  vente,  par  affiches  et  enchères,  de  toits  les  meubles  et  effets 
»  coynpris  dans  la  disposition,  à  T exception  îiéànmoins  de  ceux 
»  dont  il  est  fait  mention  dans  les  deux  articles  suivants  ». 

C:  Sic  Coin-Delislc,  sur  Tari.  105S,  n.  2. 

{\  Sic  Donioloinbe,  Don.,  V,  n.  183  s.  ;  Laurent,  XIV,  n.  .548. 
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3293.  L'art.  1062  décide  que  la  vente  qu'il  -prescrit  doit 
comprendre  tous  les  meubles  et  effets  compris  dans  la  subs-» 
titution. 

Malgré  la  généralité  de  ce  texte,  les  motifs  sur  lesquels  est 
fondée  sa  disposition  conduisent  à  décider  qu'il  s'applique 
seulement  aux  meubles  corporels.  Les  meubles  incorporels 
ne  dépérissent  pas  par  l'usage  ;  à  quoi  bon  les  vendre?  Et 
puis  il  faudrait  souvent  placer  l'argent,  qui  proviendrait  de 
la  vente  de  ces  meubles  incorporels,  en  valeurs  de  même 
nature  ;  autant  vaut  les  conserver. 

C'est  l'opinion  de  tous  les  auteurs  (*). 

3294,  Si  cependant  les  meubles  incorporels  consistaient  en 
titres  au  porteur,  il  y  aurait  lieu  de  les  remplacer  par  des 
titres  nominatifs  (') . 

3296.  11  n'est  pa§  douteux  que,  si  le  grevé  négligeait  de 
procéder  à  la  vente  prescrite  par  l'art.  1062,  il  devrait  y  être 
procédé  par  les  soins  du  tuteur  à  la  substitution,  qui,  dans 
ce  but,  se  ferait  autoriser  par  justice. 

Tous  les  auteurs  sont  en  ce  sens  ('). 

3296.  Le  principe  posé  par  l'art.  1062  souffre  deux  excep- 
tions dont  les  art.  1063  et  1064  précisent  la  portée. 

Aux  termes  de  l'art.  1063  : 

«  Les  meubles  meublants  et  autres  choses  mobilières  qui 
»)  auraient  été  compris  dans  la  disposition^  à  la  condition 
»  expresse  de  les  conserver  en  nature,  seront,  rendus  dans  l'état 
M  oà  ils  se  trouveront  lors  de  la  restitution  ». 

Aux  termes  de  l'art.  1064  : 

«  Les  bestiaux  et  ustensiles  servant  à  faire  valoir  les  terres 
»^  seront  censés  compris  dans  les  donations  entre  vifs  ou  tes- 
M  fnentaires  desdites  terres;  et  le  grevé  sera  seulement  tenu 
»  de  les  faire  priser  et  estimer,  pour  en  rendre  une  égale 
»  valeur  lors  de  la  restitution  ». 

3297.  Il  y  a  peu  de  chose  à  dire  sur  l'exception  que  con- 


(•)  Sic  Laurent,. XIV,  n,  5i9;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  3i3,  §  696;  Demolombe, 
D.on,^  V,  n.  495. 

(«)  Sic  Deinolombe,  Don.,  V,  n.  296;  Hue,  VI,  n.  412. 

t»)  Sic  Laurent,  XIV,  n.  553;  Aubry  et  Hau,  VII,  p.  343,  §  690;  Demolombe, 
Don.,  V,  n.  499. 
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sacre  Fart.  1063,  sinon  qu'elle  doit  être  expressé,  puisqu'il 
s'agit  de  déroger  à  une  règle  générale  établie  par  là.  loi. 

Cette  exception  peut,  d'ailleurs,  se  justifier  aussi  bien  par 
rintérêt  des  appelés  que  par  celui  db  grevé  i^ 

Dans  tous,  les  cas,  le  grevé  devrait. être  déclaré  responsable 
des  détériorations  qui .  résulteraient  de'  son  dol  ou  de  sa 
iaute(*). 

3298.  De  prime  abord,  on  peut  s  étonner  quelque  peu  de 
l'exception  consacrée  par  l'art.  1064^  Et,  en  effet,  les  articles 
522  et  524  du  Code  civil  déclarent  inunebbles  par  destination 
les  bestiaux  et  ustensiles  aratoires  servant  à  faire  valoir  les 
terres.  Cela  posé,  la  première  partie  de  Tart.  1064,.  qui  les 
déclare  compris  dans  la  disposition  relative  aux  terres,  peut 
paraître  inutile.  11  est  bien  certain  que  les  immeubles  par 
destination  suivent  nécessairement,  en  qualité  d'accessoires, 
le  sort  de  Timméuble  auquel  ils  sont  liés.  Quant  à  la  deuxième, 
qui  les  déclare  soustraits  à  la  règle  que  les  meubles  doivent 
être  vendus,  elle  semble  être  le  résultat  d'un  oubli. 

Mais  on  aurait  tort  de  faire,  de  ce  chef,  le  procès  au  législa- 
teur. Le  titi'e  Des  Donations...,  qui  contient  l'art.  1064,  a  été 
décrété  avant  celui  De  la  distinction  des  biens,  où  se  trouvent 
les  art.  522  et  524.  L'art.  1064  n'est  qu'un  écho  de  l'ancien 
adage  Ihstrumentum  fundi  non  est  pars  fundi,  sur  lequel  on 
vivait  encore  à  cette  époque  et  que  les  art.  522  et  524  devaient 
bientôt  remplacer  par  un  principe  opposé  :  le  législateur  ne 
pouvait  pas,  c'est  d'évidence,  se  référer  à  ce  nouveau  prin- 
cipe avant  qu'il  ne  fût  décrété. 

3299.  La  deuxième  partie  de  l'art.  1064  ne  doit  pas  être 
prise  à  la  lettre.  Au  lieu  de  porter  :  Pour  en  rendre  tme- 
égale  valeur,  l'art.  6  du  titre  1  de  l'ordonnance  de  1747  disait  : 
pour  en  rendre  h  une  égale  valeur. 

Il  est"  fort  probable  que  notre  législateur  a  voulu  repro- 
duire l'idée  de  l'ordonnance,  bien  qu'il  en  ait  un  peu  modifié 
la  formule,  par  inadvertance  peut-être. 

Ce  sont  donc  des  bestiaux  d'égale  valeur  que  le  grevé 
<levra  restituer,  et  non  une  valeur  égale  à  celle  des  bestiaux, 

(')  Sic  Demolombe,  Don,,  V,  n.  501  ;  Laurent,  XIV,  n.  KO. 
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en  d  auti  es  termes  la  loi  fait  au  grevé  la  situation  même  da 
preneur  à  cheptel  (*). 

3à00.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  décision  de  Fart.  1064  «è  pré- 
sente avec  un  caractère  assez  exceptionnel  pour  qu'on  en 
limite  lapplication  à  lliypothèse  que  vise  expressément  le 
texte. 

S'il  s  agissait  d'immeubles  par  destination  autres  que 
ceux-là  mêmes  désignés  par  la  loi,  on  devrait  décider  que 
le  grevé  autorisé  à  les  conserver,  se  libérerait  en  les  resti- 
tuant dans  l'état  où  ils  se  trouvent  lors  de  l'expiration  de  son 
droit  (*). 

3301.  A  ces  deux  exceptions,  Tordonnance  de  1747  en 
ajoutait  une  troisième.  Les  juges  pouvaient  autoriser  le  grevé 
A  conserver  en  nature  une  partie  des  meubles  substitués. 

Dans  le  silence  de  la  loi,  il  nous  semble  difficile  d'admettre 
cette  troisième  exception  à  la  règle  posée  par  Tart.  1062  (*). 
.  C'est  cependant  l'opinion  contraire  que  soutiennent  près* 
que  tous  les  auteurs  (*)• 

B.  Ev^ploi  des  deniers, 

3302.  L'emploi  des  deniers  substitués  est  réglé  par  les 
art.  1065  à  1068. 

Les  dispositions  de  ces  différents  textes  ne  présentent  guère 
de  difficultés. 

Nous  allons  successivement  les  parcourir. 

3303 i  Et  d'abord,  a'ux  termes  de  Fart  1065  : 

«  //  sera  fait  par  le  grevé,  dans  le  délai  de  six  mois  à 
»  compter  du  jour  de  la  clôture  de  l'inventaire,  un  emploi  des 
i>  deniers  comptants,  de  ceux  provenant  du  prix  des  meubles 
»  et  effets  qui  auront  été  vendus,  et  de  ce  qui  aura  été  reçu 
»  des  effets  actifs. 

»  Ce  délai  pourra  être  prolongé,  s'il  y  a  lieu  ». 

11  est  évident  que,  si  le  grevé  est  mineur,  l'application  de 


:•)  V.  IVl.  1826  du  code  civil. 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  504  ;  Laurent,  XIV,  n.  551,  et  les  auteurs  cités 
<lans  Puzier-Herman.  sur  l'art.  1064. 
i*)  Sic  Laurent,  XIV,  n.  552. 
(*)  V.  Demolombe,  Don.,  V,  n.  505,  et  les  autorités  qu'il  cite. 
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ce  texte  doit  être  combinée  avec  les  art.  5  et  6  de  la  loi  du 
17  février  1880. 

3304*  Aux  termes  de  Fart»  1066  : 

<(  Le  grevé  ^era  pareillement  tenu  de  faire  emploi  des  de- 
»  niers  provenant  des  effets  actifs  qui  seront  recouvrés  et  des 
»  remboursements  de  rente;  et  ce  y  dans  trois  mois  au  plus  tard 
w  après  qu'il  aura  reçu  ces  deniers  ». 

Il  semble  bien  résulter  de  la  comparaison  de  ce  texte  avec 
larticle  précédent  que  le  délai  qu'il  précise  ne  pourrait  être 
prolongé. 

La  question  est  cependant  discutée  ('). 

3305.  En  supposant  que,  dans  les  biens  grevés  de  substi- 
tution, figure  une  créance  du  disposant  contre  le  grevé,  celui- 
ci  ne  saurait  invoquer  les  effets  de  la  confusion  pour  se  sous- 
traire à  l'application  des  mesures  d'emploi  prescrites  par  nos 
textes  dans  l'intérêt  des  appelés.  Cette  créance  devra  donc 
être  employée  conformément  à  l'art.  1067,  au  moins  pour  la 
partie  pour  laquelle  elle  est  comprise  dans  la  substitution  et 
doit  profiter  aux  appelés  (*). 

3306.  Aux  termes  de  l'art.  1067  : 

<c  Cet  emploi  sera  fait  conformément  à  ce  qui  aura  été 
»  ordonné  par  l'auteur  de  la  disposition,  s'il  a  désigné  la 
»  nature  des  effets  dans  lesquels  l'emploi  doit  être  fait;  sinon 
»  il  ne  pourra  l'être  qu'en  immeubles,  ou  avec  privilège  sur 
»  des  immeubles  ». 

Si  le  de  cujus  n'a  point  réglé  lui-même  le  mode  d'emploi 
des  deniers  substitués,  c'est  la  loi  qui  le  détermine. 

A  côté  de  l'emploi  en  immeubles»  l'art.  1067  cite  l'emploi 
avec  privilège  sur  des  immeubles. 

Comme  les  privilèges  résultent  de  la  loi  et  ne  sont  attachés 
qu'à  certaines  créances  déterminées,  il  n'y  a  que  deux  moyens 
de  placer  des  fonds  avec  privilèges  sur  des  immeubles  :  ache- 
ter une  créance  privilégiée  sur  un  immeuble,  ou  payer  un 
créancier  ayant  privilège  sur  un  immeuble  et  se  faire  subro- 
ger dans  ses  droits. 

(*)  V.,  dans  le  sens  de  noire  opinion,  Laurent,  XIV,  n.  554.—  En  sens  conlrairer 
Demolombe,  Don.,  V,  n.  507. 

(«)  Sic  Cass.,  13  déc.  1893,  S.,  97.  1.  516,  D.,  94.  1.  268. 
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3307»  La  rareté  relative  de  ce.  mode  d'emploi  des  deniers 
substitués  a  conduit  la  plupart  des  auteurs  à  décider  que 
les  placements  sur  première  hypothèque  devaient  être  mis 
sur  la  même  ligne  que  les  placements  avec  privilèges  sur  des 
immeubles. 

Ce  que  la  loi  veut,  avant  tout,  c'est  un  placement  sûr.  Or, 
il  n'est  pas  douteux  que  les  placements  sur  première  hypo- 
thèque, à  la  condition,  d'ailleurs,  qu'aucun  privilège  n'existe 
sur  l'immeuble  hypothéqué,  sont  tout  aussi  sûrs  que  les  pla- 
cements garantis  par  un  privilège  ('). 

3308«  Il  résulte  également  de  la  loi  des  financée  du  16  sep- 
tembre 1871  que  l'emploi  des  fonds  substitués  peut  être  réa- 
lisé en  rentes  françaises  de  toute  nature  ('). 

11  n'en  est  autrement  qu'autant  que,  par  une  clause  expresse, 
le  disposant  a  cru  devoir  bannir  ce  mode  d'emploi. 

3309.  Mais,  à  défaut  d'emploi  conforme  au  texte  ou  à 
l'esprit  de  la  loi,  le  grevé  peut-il  s'adresser  au  tribunal  et 
lui  demander  la  désignation  de  l'emploi  à  effectuer  ? 

La  jurisprudence  l'admet.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  la 
cour  de  Dijon  a  autorisé  un  emploi  en  obligations  du  crédit 
Foncier  de  France  (^). 

C'est  aussi  l'opinion  de  la  plupart  des  auteurs  (*). 

3310«  Enfin,  aux  termes  de  lart.  10Ç8  : 

«  V emploi  ordonné  par  les  articles  précédents  sera  fait  en 
»  présence  et  à  la  diligence  d'un  tuteur  nommé  pour  l'exécu- 
»  tiofi  ». 

No  4.  PubUcitè  de  la  subttitutiom» 

3311*  Nous  ne  revenons  pas  sur  le  but  de  la  publicité  que 
la  loi  exige  en  matière  de  substitution. 

Nous  savons  que  cette  publicité  a  pour  but  d'éclairer  les 
tiers  sur  la  situation  du  grevé  et  de  leur  faire  connaître  qu'il 


(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  513  ;  Laurent,  XIV,  n.  555;  Aubry  et  Rau,  VII, 
p.  344,  §  696)  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman»  sur  l'art.  1063,  n.  1. 

(»)  V.  l'art.  29  de  celte  loi,  alinéas  1  et  2. 

p)  Dijon,  16  août  1861,  S.,  61.  2.  543,  D.,  61.  2.  239. 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  510;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  334,  §  6%.  —  V. 
cep.)  en  sens  contraire,  Laurent,  XIV,  n.  555. 
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ne  peut  concéder,  sur  les  biens  substitués,  que  des  ^roits 
soumis  à  la  même  éventualité  que  le  sien. 

Sur  la  publicité  des  substitutions,  nous  aurons  successi- 
^vement  à  examiner  les  deux  questions  suivantes  : 

1°  A  rechercher  comment  la  substitution  est  rendue  pu- 
blique ; 

2"  A  indiquer  les  conséquences  du  défaut  de  publicité  de 
la  substitution. 

A.  Comment  la  subslilulion  çsl-elle  rendue  publique  ? 

3312.  L'art.  1069  indique  par  quel  moyen  doit  être  réali- 
sée la  publicité  qu*il  exige. 

Aux  ternies  de  ce  texte  : 

«  Les  dispositions  par  actes  entre  vifs  ou  testamentaire^^  à 
»)  charge  de  restitution,  seront,  à  la  diligence,  soit  du  grevé, 
»  soit  du  tuteur  fiommë  pour  l'exécution,  rendues  publiques  ; 
»>  savoir,  quant  aux  immeubles,  par  la  transcription  dès  aâtes 
t)  sur  les  registres  du  bureau  des  hypothèques  du  lieu  de  la 
»  situation  ;  et  quant  aux  sommes  colloquées  avec  privilège 
>♦  sur  des  immeubles,  par  l'inscription  sur  les  biens  affectés 
)>  au  privilège  ». 

3313.  Il  est  à  remarquer  que  le  texte  ci-dessus  met  les 
dispositions  testamentaires  sur  la  même  ligne  que  les  dispo- 
sitions entre  vifs. 

En  règle  générale,  les  dispositions  testamentaires  ne  sont 
pas  assujetties  à  la  formalité  de  la  transcription.  La  loi  y 
soumet  par  exception  celles  qui  con^mient  une  substitution 
permise.  De  là  cette  conséquence  quelque  peu  singulière  que 
les  tiers  sont  présumés  connaître,  indépendamment  de  la 
transcription,  toutes  les  dispositions  testamentaires,  à  Texcep- 
tion  de  celles  qui  contiennent  des  substitutions. 

C'est  assez  bizarre,  pour  ne  rien  dire  de  plus. 

La  loi  du  23  mars  1853  sur  la  transcription  a  laissé  subsis- 
ter cette  anomalie.  «  11  n'est  point  dérogé,  nous  dit-elle,  aux 
^)  dispositions  du  Gode  Napoléon  relatives  à  la  transcription 
»  des  actes  portait  donation  ou  contenant  des  disipositions  à 
N  charge  de  rendre...  ». 

3314.  Si  les  biens  substitués  sont  des  immeubles,  la  sub- 
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stitutipn  sera  rendue  publique  par  la  transcription  de  la  diis- 
position  qui  la  contient. 

Si  les  biens  substitués  consistent  en  créances  hypothécaires 
ou  privilégiées,  la  substitution  sera  portée  à  la  connaissance 
des  tiers  par  la  mention  de  Tacte  qui  la  contient,  en  marge  de 
l'inscription  du  privilège  ou  de  l'hypothèque  :  c'est  en  ce 
sens  que  doit  être  entendue  la  partie  finale  de  Tart.   1069. 

33 16.  Les  dispositions  que  nous  venons  d'analyser  doivent 
être  appliquées  par  analogie,  au  cas  où  des  deniers  subs^titués 
sont  employés  en  immeubles,  ou  placés  avec  privilège  sur 
des  immeubles,  par  application  de  l'art.  1067. 

Au  premier  cas,  il  faudra,  dans  la  transcription  de  Tacte 
d'acquisition,  relater  la  disposition  contenant  la  substitution. 

Au  deuxième,  on  devra  mentionner  la  substitution  dans 
l'inscription  du  privilège  ou  en  marge  de  cette  inscription, 
si  elle  est  déjà  prise. 

3316.  Lorsque  la  charge  de  rendre  s'applique  à  des  biens 
faisant  Tobjet  d'une  donation  entre  vifs,  l'acte  est  soumis  à 
la  transcription  à  un  double  titre  :  en  tant  que  donation 
d'abord,  en  vertu  de  l'art.  939,  en  tant  que  substitution 
ensuite,  en  vertu  de  l'art.  1069. 

Il  pourrait  arriver  que  Tacte  fût  transcrit  comme  donation, 
sans  l'être  en  tant  que  substitution  ;  alors,  la  donation  faite  au 
grevé  serait  opposable  aux  tiers,  mais  il  n'en  serait  pas  de 
même  de  la  charge  de  restitution. 

C'est  ce  qui  arriverait,  par  exemple,  si  le  conservateur  des 
•hypothèques,  par  erreur  ou  par  collusion,  avait  omis,  en 
transcrivant  l'acte  de  donation,  de  relater  la  clause  portant 
charge  de  rendre. 

C'est  ce  qui  arriverait  encore  si,  une  donation  ayant  été 
faite  purement  et  simplement,  et  transcrite,  les  biens  compris 
dans  cette  donation  se  trouvaient  grevés  de  restitution,  en 
vertu  des  clauses  d'une  donation  postérieure  acceptée  par 
le  grevé,  et  si  la  substitution  résultant  de  cette  donation  pos- 
térieure n'avait  pas  été  rendue  publique  comme  le  veut  la 
loi,  c'est-à-dire  par  une  mention  de  la  clause  de  substitution, 
en  marge  de  la  transcription  de  la  première  donation. 

3317.  Etant  donnés  les  procédés  de  publicité  que  la  loi  a 
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cru  devoir  admettre,  la  substitution  reste  parfois  dénuée  de 
toute  publicité  effective,  au  moins  à  Tégard  de  certains  des 
biens  qui  y  sont  compris. 

11  en  est  nécessairement  ainsi  des  meubles  que  le  grevé  est 
autorisé  à  conserver  en  nature. 

C'est  ce  qui  arrive  également  pour  les  sommes  placées  par 
le  disposant  lui-même,  ou  par  le  grevé  d'après  la  volonté  du 
disposant,  en  valeurs  autres  que  celles  indiquées  dans  l'art. 
1067. 

3318é  Lart.  1069  précise  les  personnes  qui  ont  mission  de 
faire  procéder  à  la  transcription,  ou  à  l'inscription  exigée  par 
la  loi  pour  la  publicité  de  la  substitution. 

C'est  d'abord  le  grevé  lui-même. 

C'est  ensuite  le  tuteur  à  la  substitution» 

3319*  Dans  les  colonies,  une  ordonnance  du  14  juin  1829, 
relative  aux  Antilles  et  à  la  Guyane,  et  étendue  à  la  Réunion 
par  une  ordonnance  du  22  novembre  de  la  même  année,  im- 
pose aux  notaires  l'obligation  de  faire  opérer  la  transcription 
,des  actes  de  transmission  grevés  de  substitution  ('). 

B.  Conséquences  du  défaut  de  Iranscriplioyi. 

3320*  Tant  que  la  substitution  n'a  pas  été  rendue  publique 
par  la  voie  qui  vient  d'être  indiquée,  les  tiers  sont  réputés  en 
ignorer  l'existence,  et,  par  suite,  elle  ne  leur  est  pas  opposa- 
ble. Ils  sont  donc  fondés  à  considérer  le  grevé  comme  pro- 
priétaire inconimutable  des  biens  substitués,  et  les  droits  qu'ils 
acquièrent  sur  ces  biens,  en  traitant  avec  lui,  sont  irrévocables. 
Toutefois,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  évidemment  que  les 
tiers  se  soient  eux-mêmes  conformés,  en  temps  utile,  aux  pres- 
criptions de  la  loi  pour  la  conservation  de  leurs  propres  droits. 

3321.  11  en  serait  ainsi,  alors  même  que  les  tiers  qui  ont 
traité  avec  le  grevé  auraient  eu  connaissance  de  la  substitu- 
tion par  une  autre  voie. 

C'est  ce  que  l'art.  1071  décide  expressément. 

Aux  ternies  de  ce  texte  : 

«  Le  défaut  de  transcription  ne  pourra  être  suppléé  tii 

(')Huc,VI,n.4l4. 
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»  regardé  comme  couvert  par  la  connaissance  que  les  créan- 
>ï  ciers  ou  les  tiers  acquéreurs  pourraient  avoir  eue  de  la  dis^ 
»  position  par  d'autres  voies  que  celle  de  la  transcription^}. 

C'est  que,  comme  le  dit  Pothier  ('),  les  formalités  ne  se 
suppléent  pas.* 

3322.  L  art.  1071  mentionne  seulement  le  défaut  de  trans- 
cription ;  il  en  est  de  même,  du  reste,  de  Fart.  1070* 

Mais  il  est  évident  que  ce  que  ces  deux  textes  disent  du 
défaut  de  transcription  doit  être  étendu  au  défaut  d'inscrip- 
tion. Cela  résulte  d'abord  de  lart.  1072,  qui  place  textuelle- 
ment sur  la  même  ligne  le  défaut  d'inscription  et  le  défaut  de 
transcription*  Cela  résulte  aussi  de  l'esprit  de  la  loi,  puisque 
rinscription  es^  exigée  dans  le  même  but  et  pour  les  mêmes 
motifs  que  la  transcription*  ^ 

C'est  ce  que  reconnaissent  tous  les  auteurs  (^). 

3323.  Reste  à  savoir  quels  sont  exactement  les  tiers  qui 
peuvent  se  prévaloir  du  défaut  de  transcription  ou  d'inscrip^ 
tion* 

Le  code  civil  consacre  à  la  solution  de  cette  question  deux 
articles  qui  n'ont  peut-être  pas  une  clarté  suffisante  :  ce  sont 
les  art.  1070  et  1072. 

Aux  termes  du  premier  de  ces  textes  : 

«  Le  défaut  de  transcription  de  l'acte  contenant  la  disposi- 
»  tion  pourra  être  opposé  par  les  créanciers  et  tiers  acquéreurs 
»  même  aux  mineurs  et  interdits;  sauf  le  recours  contre  le 
»  grevé  et  contre  le  tuteur  à  l'exécution,  et  sans  que  les  mi- 
»  neurs  ou  interdits  puissent  être  restitués  contre  ce  défaut  de 
}>  transcription,  quand  même  le  grevé  et  le  tuteur  se  trouve- 
»  raient  insolvables  », 

Aux  termes  de  lart.  1072  : 

«  Les  donataires,  les  légataires,  ni  même  le$  héritiers  légi- 
î)  times  de  celui  qui  aura  fait  la  disposition,  ni  pareillement 
»  leurs  donataires,  légataires  ou  héritiers,  ne  pourront,  en 
»  aucun  cas,  opposer  aux  appelés  le  défaut  de  transcription  ou 
»  inscription  »» 

(«)  Pothier,  Don.,  secl.  2,  arl.  3,  n.  499. 

(*]  Sic  Demolombe,  Don.y  V,  n.  530  et  les  autorités  qu'il  cite. 
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L'application  de  ces  deux  textes  est  assez  simple  quand  la 
disposition  à  charge  de  rendre  est  faite  par  testament.  Nous 
allons  voir  qu'il  en  est  autrement,  quand  elle  est  faite  par 
donation  entre  vifs.  , 

3324.  Nous  avons  vu  que,  lorsque  la  substitution  résultait 
d'un  testament,  c'était  la  substitution  seule  qui  avait  à  être 
portée  à  la  connaissance  des  tiers,  puisque,  dans  notre  droit, 
les  transmissions  à  cause  de  mort  ne  sont  soumises  à  aucune 
publicité. 

Il  en  résulte  nécessairement  cette  ^conséquence,  que 
les  ayants  cause  du  testateur  ne  peuvent,  en  aucun  cas,  se 
prévaloir  du  défaut  de  publicité  donné  à  la  substitution.  Par 
l'etfet  seul  du  legs  consenti  au  grevé  et  indépendamment  de 
toute  condition  de  publicité,  le  bien  légué  est  devenu  la  pro- 
priété du  grevé.  Qu'importe  aux  ayants  cause  du  testateur 
que  ce  soit  définitivement  ou  à  charge  de  rendre  ?  En  d'au- 
tres termes,  ia  publicité  de  la  substitution  ne  les  concerne  pas. 

Au  contraire,  les  tiers  intéressés  à  connaître  la  substitution, 
ce  sont  les  ayants  cause  dû  grevé  ;  ce  sont  eux  qui  ont  intérêt 
à  savoir  que  le  grevé  ne  peut  consentir,  sur  les  biens  substi- 
tués, que  des  droits  soumis  à  la  même  éventualité  que  le  sien. 
C'est  dans  leur  intérêt  que  la  publicité  de  la  substitution  est 
requise,  eux  seuls  peuvent  donc  se  prévaloir  du  défaut  de 
publicité. 

3325.  Mais  tous  le  peuvent-ils  également  ? 

C'est  ici  qu'interviennent  les  dispositions  des  art.  1070  et 
1072,  d'où  résulte  une  distinction  essentielle  entre  les  avants 
cause  à  titre  onéreux  et  les  ayants  cause  à  titre  gratuit  du  grevé. 

3326.  Parmi  ceux  qui  peuvent  se  prévaloir  du  défaut  de 
publicité  de  la  substitution,  l'art.  1070  cite  d'abord  les  créan- 
ciers du  grevé.  Comme  la  loi  ne  distingue  pas,  on  doit  en 
conclure  que  tous  les  créanciers  du  grevé  ont  le  mêmedroit, 
aussi  bien  les  simples  créanciers  chirographaires  que  les 
créanciers  hypothécaires. 

C'est  l'opinion  presque  générale  des  auteurs  ('). 

SfS27.  L'art.  1070  ajoute  aux  créanciers  les  tiers  acquéreurs 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  I,  n.  537;  Colmet  de  Sanlèrre,  IV,  n.  233  6i»,  II. 
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du  grève.  Dans  son  acception  ordinaire  y  cette  expression  vise 
uniquemenf  les  acquéreurs  à  titre  onéreux.  G'eist  notamment 
en  ce  sens  que  l'emploie  Tart.  2184  du  code  civil  qui  oppose 
Facquéreur  au  donataire.  Tel  est  le  sens  qu'on  doit  lui  recon-^ 
naître  ici.  Au  re^te,  si  des  doute»  étaient  possibles,  Tart.  1072 
sufGrait  à  les  dissiper. 

On  ne  peut,  d'ailleurs,  s'étonner  de  cette  différence  ainsi 
établie  par  le  législateur  entre  les  acquéreurs  à  titré  onéreux, 
qiii  certant  de  damno  vitando  et  les  acquéreurs  à  titre  gratuit, 
qui  certant  de  lucro  captando, 

3328.  11  est  sans  difficulté  que,  dans  notre  matière,  la  loi 
comprend  sous  l'expression  générique  de  tiers  acquéreurs; 
non  seulemeiït  tous  ceux  ailxquels  lé  grevé  a  transmis  la  pro- 
priété de  tout  ou  partie  des  biens  substituée,  mais  a,ussi  ceux 
auxquels  il  a  transmis  des  droits  réels  sur  ces  biens,  une 
servitude,  par  exemple,  un  usufruit  ou  une  hypothèque',, 
pourvu,  bien  entendu,  que  ce  soit  à  titre  onéreux. 

8329.  Bien  que,  dans  l'art.  1070,  la  loi'  parlé  seulement 
de  défaut  de  transcription,  il  est  clair  que  les  créanciers  et 
acquéreurs  du  grevé  pourraient  aussi  opposer  le  défaut 
d'inscription. 

Nous  n'avons  qu'à  répéter,  sur  l'art.  1070,  ce  que  nous 
avons  déjà  dit  sur  l'art.  1081  ('). 

flfdftO»  Peu  importe  la  capacité  des  appelés  auxqiiels  est 
opposé  le  défaut  de  transcription  ou  d'inscription. 

Dans  tous  les  cas,  les  créanciers  et  tiers  acquéreurs  du 
grevé  sont  également  fondés  à  s'en  prévaloir. 

Lels  appelés  n'auront  d'autre  ressource  que  de  se  retourner 
contre  le  grevé  et  le  tuteur  à  la  substitution,  et  de  leur 
demander  compte  du  préjudice  qui  leur  est  causé. 

C'est,  du  reste,  ce  que  décide  expressément  lart.  1070  dans 
sa  deuxième  partie. 

338 1  »  Arrivons  au  cas  où  c'est  par  donation  entre  vifs 
qu'est  faite  la  disposition  à  charge  de  rendre. 

Nous  l'avons  vu  ci-dessus  (^),  c'est  à  un  double  titre  que 


(»)  V.  cMessus,  n.  3322. 
(•)  V.  ci-dessus,  n.  3316. 


606  DES  DONATIONS   ENTRE   VIFS   ET   TESTAMENTS 

la  disposition  est  soumise  à  un  régime  de  publicité  :  d*abord 
comme  donation,  puis  comme  substitution.  A  oe  double  titre, 
elle  doit  être  portée  à  la  connaissance  des  tiers  par  une 
transcription  réalisée  dans  les  conditions  que  précise  la  loi. 
3339,  Si  la  transcription  effectuée  concerne  à  la  fois  et  la 
donation  et  la  transcription,  aucune  difficulté  n'est  possible. 
Tous  les  intéressés  se  trouvent  légalement  informés  de  ce 
qu'ils  ont  intérêt  à  connaître.  Tous,  aussi  bien  les  ayants  cause 
du  donateur  que  ceux  du  grevé,  doivent  s'incliner  devant  la 
disposition  et  la  subir. 

3333.  Mais  il  se  peut  que,  tout  en  révélant  la  donation,  la 
transcription  ne  dise  rien  de  la  substitution  dont  la  donation 
est  affectée.  Nous  avons  indiqué  déjà  comment  cela  peut  se 
produire.  Nous  n'y  revenons  point  ('). 

En  pareil  cas,  la  situation  est  exactement  la  même  que  celle 
dont  nous  avons  parlé  à  propos  des  substitutions  faites  par 
testament. 

C'est  seulement  la  substitution  qu'affecte  le  défaut  de  pu- 
blicité. En  tant  que  donation,  la  disposition  a  été  transcrile, 
et  partant,  les  ayants  cause  du  donateur  connaissent  tout  ce 
qu'ils  ont  intérêt  à  connaître.  Ils  savent  que  les  biens  substi-^ 
tués  sont  sortis  du  patrimoine  de  leur  auteur.  Que  leur  im- 
porte que  le  grevé  soit  propriétaire  à  charge  de  rendre  ou  pro- 
priétaire définitif?  Ils  n'ont  vraiment  aucun  intérêt  à  connaître 
la  substitution.  Dès  lors,  on  ne  concevrait  pas  qu'ils  pussent 
se  prévaloir  du  défaut  de  transcription  de  cette  substitution, 
et  qu'ils  fussent  fondés  à  l'opposer  aux  appelés. 

En  définitive,  si  la  disposition  a  été  transcrite  comme  dona- 
tion, conformément  à  l'art.  939  du  code  civil,  sans  l'être 
comme  substitution,  conformément  à  l'art.  1069,  les  ayants 
cause  du  disposant  ne  peuvent,  en  aucun  cas,  se  prévaloir  du 
défaut  de  publicité  de  la  substitution. 

3334.  Les  seules  personnes  qui  puissent  alors  invoquer  le 
défaut  de  transcription  de  la  substitutiçn,  ce  sont  celles  qui 
avaient  intérêt  à  savoir  que  le  grevé  n'avait  pas  un  droit  défi- 
nitif, c'est-à-dire  ses  avants  cause. 

0)  V.  ci-dessus,  n.  3316. 
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Les  art.  1070  et  1072  déterminent,  parmi  les  ayants  cause 
du  grevé,  ceux  qui  peuvent  se  prévaloir  du  défaut  de  trans- 
eription  de  la  substitution. 

Nous  nous  bornons  à  renvoyer,  dans  ce  cas,  à  ce  que  nous 
avons  dit  ci-dessus  pour  les  dispositions  à  charge  de  rendre 
faites  par  testament  (^). 

3336.  Enfin,  il  est  possible  que  les  dispositions  à  charge  de 
rendre,  faites  par  donation  entre  vifs,  n'aient  été  soumises  à 
aucune  publicité,  ni  comme  donation,  ni  comme  substitution. 

La  question  se  pose  alors  de  savoir  si  les  art.  1070  et  1072 

se  réfèrent  unicpiement  à  la  publicité  deTacte  envisagé  comme 

.  substitution,  ou  si,  au  contraire,  ces  textes  concernent  la 

publicité  de  l'acte,  considéré  à  la  fois  et  comme  substitution, 

et  comme  donation. 

Lïntérêt  de  la  question  est  manifeste. 

Si  les  art.  1070  et  1072  visent  uniquement  la  publicité  de 
l'acte  en  tant  que  substitution,  c'est  l'art.  941  C.  civ.  qui  con- 
tinue à  déterminer  les  personnes  admises  à  se  prévaloir  du 
défaut  de  transcription  de  Tacte  envisagé  comme  donation. 

Si,  au  contraire,  les  art.  1070  et  1072  visent  la  publicité  de 
lacté  considéré  à  la  fois  et  comme  donation  et  comme  subs- 
titution, c'est  à  ces  textes  qu'il  appartient  de  déterminer 
les  personnes  fondées  à  invoquer  le  défaut  de  transcrip- 
tion. Or,  nous  avons  vu  que  ces  personnes  ne  sont  point 
aussi  nombreuses  que  celles  dont  l'art.  941  contient  l'énu- 
mération. 

De  là  l'intérêt  de  la  question. 

3336.  A  s'en  tenir  uniquement  à  l'origine  historique  des 
art.  1070  et  1072,  la  solution  serait  certaine.  L'art.  1072  no- 
tamment est  la  reproduction  presque  textuelle  de  l'art.  35  de 
l'ordonnance  de  1747.  N'en  doit-on  pas  nécessairement  con- 
clure que  ces  textes  doivent  être  entendus  exactement  comme 
nos  anciens  interprètes  entendaient  les  textes  correspondants 
de  l'ordonnance  de  1747?  Or, danslesystème  de  l'ordonnance 
de  1747,  les  textes  reproduits  par  les  rédacteurs  du  code  civil 
visaient  uniquement  le  défaut  de  publicité  donné  à  l'acte, 

^V  Voyez  ci-dessus,  n.  3325  s. 
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envisagé  comme  substitution.  Cela,' dit-on,  doit  entraîner  la 
solution  sous  Tempire  du  code  civil  (*). 

333*7.  Mais  il  n'est  pas  impossible  de  répondre  à  cet  argti- 
ment  historique  et  de  lui  refuser  Timportance  décisive  qu'on 
a  voulu  lui  attribuer  dans  le  débat. 

Sous  Tempire  de  Tordonnance  de  1747,  les  donations  con- 
tenant substitutions  étaient  soumises  à  une  double  publicité: 
Tinsinuation  de  l'acte  en  tant  que  donation,  formalité  pres- 
crite par  l'ordonnance  de  1731,  la  publication  de  l'acte  en 
tant  que  substitution,  publication  prescrite  par  l'ordonnance 
de  1747.  L'insinuation  concernait  les  ayants  cause  du  dona- 
teur, la  publication  concernait  les  ayants  cause  du  grevé- 
Chacune  de  ces  formalités  avait  ainsi  un  but  et  une  individua- 
lité distincts. 

11  n'en  est  plus  ainsi,  sous  l'empire  du  code  civil.  Qu'on 
l'envisage  comme  donation  ou  comme  substitution,  la  dispo- 
sition à  charge  de  rendre  n'est  astreinte  qu'à  une  condition 
unique  de  publicité  :  la  transcription.  Dans  ces  conditions, 
l'argument  historique  perd  singulièrement  de  sa  valeur. 

Bien  au  contraire;  aujourd'hui  qu'il  n'y  a  qu'un  mode  uni- 
que de  publication  et  pour  la  donation  et  pour  la  substitution, 
n'est-il  pas  plus  rationnel  de  penser  que  le  législateur  n'a 
point  entendu,  vis-à-vis  des  appelés,  soumettre  à  des  princi- 
pes différents  la  publicité  de  la  donation  et  la  publicité  de 
la  substitution  ? 

Dans  ce  système,  les  dispositions  des  art.  1070  et  1072  con- 
cernent aussi  bien  les  ayants  cause  du  donateur  que  les  ayants 
cause  du  grevé,  et  parmi  ces  ayants  cause,  ceux-là  seuls  aux- 
quels ces  textes  le  permettent  peuvent  opposer  aux  appelés 
le  défaut  de  transcription. 

C'est  l'opinion  qui  prévaut  en  doctrine  ('). 

Au  reste,  le  débat  semble  plutôt  théorique  que  pratique, 
puisque  jusqu'ici,  la  jurisprudence  n'a  point  encore  eu  à 
l'examiner  et  à  le  trancher. 


('^  Sic  Mourlon,  Transe,  II,  n.  4:«);  Pison,  Hev  eril.,  XIV,  année  1859,  p.  14  s. 
(•}  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  536  s.;  Aubry  el  Hau,  Vil,  p.  346,  §  6*>6;  Colrael 
de  Sanlerre,  IV,  n.  2H3  bis,  I;  Hue,  VI,  n.  415. 
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N  5.  Sanctioxis  des  dispositions  qui  précèdent* 

3338.  La  sanction  de  toutes  les  mesures  que  la  loi  prescrit, 
soit  dansTintérêt  des  appelés,  soit  dans  l'intérêt  des- tiers,  se 
trouve  contenue  dans  les  art.  1073  et  1074  du  code  civil  : 
c*est  la  responsabilité  du  tuteur  à  la  substitution  ainsi  que 
celle  du  grevé. 

3339.  C'est  lart.  1073  qui  est  relatif  à  la  responsabilité  du 
tuteur  à  la  substitution. 

11  la  pose  dans  les  termes  les  plus  larges. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Le  tuteur  nommé  pour  l'exécution  sera  personnelletnent 
)>  responsable,  s'il  ne  s'est  pas,  en  tout  point,  conformé  aux 
»)  règles  ci-dessus  établies  pour  constater  les  biens,  pour  la 
»  vente  du  mobilier,  pour  l'emploi  des  déni  ers  ^  pour  la  trans- 
»  cription  et  l* inscription,  et,  en  général,  s'il  n'a  pas  fait 
»  toutes  les  diligences  nécessaires  pour  que  la  charge  de  res- 
»»  titution  soit  bien  et  fidHement  exécutée  ». 

11  résulte  donc  bien  des  termes  do  ce  texte  que  si,  dans  la 
mission  dont  il  est  investi,  le  tuteur  commet  une  faute  quel- 
conque causant  un  préjudice  aux  appelés,  il  doit  en  suppor- 
ter la  responsabilité. 

3340.  Quant  à  la  responsabilité  du  grevé  en  ce  qui  con- 
cerne l'exécution  de  toutes  les  mesures  prescrites  pour  assu- 
rer aux  appelés  la  restitution  des  biens  substitués,  elle  n'est 
pas  moins  générale  et  absolue  que  celle  du  tuteur  à  la  subs- 
titution. 

Il  en  est  ainsi,  alors  que  le  grevé  est  mineur.  On  applique 
alors  le  principe  que  le  fait  du  tuteur  est  le  fait  du  mineur,  et 
celui-ci  répond  des  fautes  de  celui-là. 

C'est  ce  que  l'art.  107i  suppose  de  la  façon  la  plus  for- 
melle. 

Et,  en  effet,  aux  termes  de  ce  texte. 

«  Si  le  grevé  est  mineur,  il  ne  pourra,  dans  le  cas  même  de 
»  r insolvabilité  de  son  tuteur,  être  restitué  contre  l'inexécution 
»)  des  règles  qui  lui  seront  prescrites  par  les  articles  du  pré- 
»  sent  chapitre  » . 

DoNAT.  KT  Test.  —  II.  39 
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^  IlL  Droits  et  obligations  du  grevé. 

3341.  Jusqu'à  louverture  de  la  substitution,  les  appelés 
ont  seulement  un  droit  éventuel  aux  biens  substitués.  Il  so 
peut  en  effet  qu'ils  meurent  avant  Touverture  de  la  substitu- 
tion, et,  dans  ce  cas,  ils  seront  considérés  comme  n'ayant 
jamais  eu  aucun  droit  aux  biens  substitués. 

Quel  est  donc,  en  attendant,  le  propriétaire  de  ces  biens  ? 

C'est  le  grevé  ;  lui  seul  a  ce  titre  jusqu'à  l'ouverture  de  la 
substitution,  c'est-à-dire  ordinairement  pendant  toute  sa  vie. 
Son  droit  est,  il  est  vrai,  susceptible  de  s'éteindre  au  profit 
des  appelés  ;  mais  cela  ne  l'empêche  pas  d'être  propriétaire 
hic  et  mmCf  et  il  peut  môme  devenir  propriétaire  inconimu- 
table  s'il  survit  aux  appelés. 

3342.  On  a  souvent  dit,  pour  expliquer  la  situation  du 
grevé,  qu'il  était  propriétaire  sous  condition  résolutoire  de» 
biens  substitués.  Mais  nous  avons  vu  combien  il  était  inexact 
de  caractériser  ainsi  la  situation  juridique  du  grevé,  puisqu^on 
en  arrivait  à  méconnaître  un  des  caractères  essentiels  de  la 
substitution  :  Y  arda  successivns  ('). 

Au  reste,  il  est  à  remarquer  que,  dans  les  derniers  arrêts 
dans  lesquels  elle  a  eu  à  s'expliquer  sur  la  nature  des  droits 
résultant  d'une  substitution,  la  cour  de  cassation  se  garde  de 
parler  de  résolution  et  de  condition  résolutoire.  «  Attendu, 
lisons-nous  dans  un  de  ces  arrêts,  qu'il  résulte  de  la  combi- 
naison des  art.  1048  et  1053,  que  les  droits  des  appelés  ne 
s'ouvrent  qu'au  moment  où  ceux  du  grevé  de  la  charge  ces- 
sent d'exister  ;  que  la  propriété  ne  pouvant  être  flottante  et 
incertaine,  les  droits  qui  en  découlent  résident  dans  les 
mains  du  grevé,  tant  qu'il  possède,  sauf  l'expectative  des  ap- 
pelésauxquels  n'affèrequ'un  droit  éventuel  et  subordonné  »('). 

Ainsi  le  langage  de  la  cour  suprême  est  significatif.  Il  n'est 
plus  question  de  condition  résolutoire,  ni  d'effet  rétroactif.  Le 
droit  des  appelés  n'est  plus  un  droit  conditionnel,  c'est  une 
simple  expectative  qui  peut  s'ouvrir  et  mettre  ainsi  fin  au 

{')  V.  ci-dpssus,  n.  :K)72  et  .'MX). 

[')  Sic  (:ass.,7  avril  1880,  D.,  87.1.  220.  -  V.  dans  le  môme  sens,  Cass., 
18  mars  1884,  U.,  84.  1.  419. 
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ilroit  du  grevé,  mais  qui  peut  aussi  ne  pas  s'ouvrir  et  laisser 
le  droit  du  grevé  incoinmutable.  Le  droit  du  grevé  n'est  pas 
davantage  un  droit  conditionnel.  Mais,  à  raison  de  ce  risque 
qu'il  court  d'être  éteint  par  l'ouverture  du  droit  des  appelés, 
le  droit  du  grevé  n'est  pas  une  propriété  pleine  et  incommu- 
table. 

3343.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  certain  que,  tant  que  n'est 
point  ouvert  le  droit  des  appelés,  le  grevé  est  propriétaire  et 
peut  faire,  sur  les  biens  substitués,  tous  les  actes  d'un  propriér 
taire.  Si  tel  est  le  principe,  on  ne  saurait  hésiter  à  en  suivre 
les  conséquences. 

Nous  allons  en  inditjuer  quelques-unes. 

334ift.  Et  d'abord,  cela  n'est  pas  douteux,  le  grevé  peut 
aliéner  les  biens  substitués  ou  établir  sur  eux  des  charges 
réelles. 

.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  les  droits  qu'il  concède  sur  les 
biens  substitués  sont  nécessairement  soumis  à  la  même  éven- 
tualité que  le  sien  propre  et,  partant,  doivent  s'éteindre  si  la 
substitution  vient  à  s'ouvrir. 

3345.  11  est  également  incontestable  que  les  créanciers  du 
grevé  peuvent  saisir  sur  lui  les  biens  substitués  et  les  faire 
vendre  pour  se  payer  sur  le  prix.  Mais  il  n'est  pas  moins  cer- 
tain que  la  vente  ainsi  faite  ne  préjudiciera  en  rien  au  droit 
dei  appelés  ('). 

3346.  C'est  sur  la  tête  du  gi*evé  que  résident  toutes  les 
actions  actives  ou  passives  relatives  aux  biens  substitués.  11 
peut  donc  exiger  le  paiement  des  créances  comprises  dans 
les  biens  substitués,  et  les  dél)iteurs  sont  valablement  libérés 
par  un  paiement  fait  entre  ses  mains. 

S'il  peut  toucher  les  créances,  il  doit  pouvoir  les  céder,  et 
c'est  là  aussi  l'opinion  généralement  admise  (^). 

3347.  C'est  contre  le  grevé  que  court  la  prescription  rela- 
tivement aux  biens  substitués. 

Ainsi,  le  grevé  reste,  pendant  trente  ans,  sans  demander 

l\  Sic  ()rl.»ans,  l"  fév.  1876,  I).,  7S.  2.  16.  —  Bordeiux,  3  mai  1877,  S.,  77.  2. 
^y>,  D.,  78.  2.  15. 

[*}  Sic  IIuc,  VI,  n.  418->.  —  V.  cep.  Demolornbe,  Don.,  V,  n.  505  ;  Laurent, 
XIV,  n.  561). 
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le  paiement  d'une  créance  comprise  dans  les  biens  substitués» 
la  créance  sera  éteinte  par  la  prescription. 

De  même  un  tiers  s'empare  d'un  immeuble  substitué  et  le 
possède  pendant  trente  ans,  il  y  aura  prescription  à  son  profit  « 

8348.  Une  fois  accomplie  contre  le  grevé,  la  prescription 
sera  opposable  aux  appelés,  fussent-ils  mineurs;  leur  mino- 
rité n'a  pas  pu  suspendre  la  prescription,  parce  que  ce  n'est 
pas  contre  eux  qu'elle  a  couru,  nuis  bien  contre  le  grevé.  La 
prescription  ne  peut  courir  que  contre  celui  sur  la  tête  duquel 
le  droit  réside,  contre  le  propriétciire  ou  contre  le  créancier; 
or  ce  titre  appartenait  au  grevé,  (Tétait  déjà  l'opinion  de 
I^othier  ('),  c'est  aussi  celle  qui  prévaut  srms  l'empire  du  code 

civil  {'').' 

Et  si  Ton  objecte  que  les  appelés  subiront  ainsi  la  prescrip- 
tion  sans  avoir  pu  la  conjurer,  il  faut  répondre  qu'ils  auraient 
pu  l'interrompre  soit  eux-mêmes,  soit  par  leur  tuteur  (*). 
Sans  doute,  avant  l'ouverture  de  la  substitution,  les  appelés 
n'ont  point  un  droit  conditionnel,  c'est  un  droit  éventuel,  une 
simple  expectative.  Mais,  pas  plus  indirectement  que  directe- 
ment, le  grevé  ne  saurait  la  compromettre,  sans  que  les  appe- 
lés aient  le  droit  d'intervenir,  par  eux-mêmes  ou  par  le  tuteur 
à  la  substitution.  De  ce  que  toute  personne  ayant  un  droit 
conditionnel  peut  faire  des  actes  conservatoires,  il  ne  s'ensuit 
point  que  quiconque  pouvant  faire  des  actes  conservatoires 
ait,  par  là  même,  un  di*oit  conditionnel  (*). 

3349.  Enfin,  si  le  grevé  a  le  droit,  en  sa  qualité  de  pro- 
priétaire, de  disposer  des  biens  substitués,  à  plus  forte  rai- 
son a-t-il  le  droit  d'en  jouir  :  et  il  est  incontestable  que  son 
droit  de  jouissance  n'est  pas  soumis  à  la  cause  de  résolution 
qui  menace  son  droit  de  propriété.  En  d'autres  termes,  si 
révéïKMuent  qui  doit  donner  ouverture  à  la  substitution  se 
réalise,  les  actes  de  disposition  accomplis  par  le  grevé  seront 
considérés  comme  non  avenus  à  l'égard  des  appelés.  Mais  il 

'    Sic  WAh'wr,  Subsi.,  n.  ir>5  el  iW^. 

-   Sic  Laiironl,  XIV,  n.  175;  Uemoloiiibe,  Don.,  IV,  n.  555,  et  les  aiileur>  cilé^ 
«Ian>  Kiizior-Hornian,  sur  l'art.  11)53,  n.  -W  et  41. 
'    Sic  l>aris,  Zi  iléc.  1873,  D.,  H).  i.  124. 
/  >Vc  IIu(\  VI,  n.  H8;  Laurent,  XIV,  ii.  581. 
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n*en  sera  pas  de  même  des  actes  de  jouissance  :  le  grevé 
n  aura  pas  à  restituer  les  fruits  par  lui  perçus,  et  les  actes  qu'il 
aura  accomplis  pour  l'exercice  de  son  droit  de  jouissance 
seront  maintenus. 

3349  bis.  Remarquons,  du  reste,  que  le  droit  de  jouis- 
sance du  grevé  cesse  dès  le  jour  même  de  l'ouverture  de  la 
substitution  et  non  point  seulement,  comme  le  soutiennent 
quelques  auteurs,  au  jour  de  la  demande  en  restitution  formée 
par  les  appelés  (*). 

3350.  Que  la  situation  du  grevé,  sur  les  biens  substitués, 
soit,  à  certains  points  de  vue,  comparable  à  celle  de  l'usu- 
fruitier, on  ne  saurait  le  nier.  Mais  il  serait  manifestement 
inexact  de  dire  que  l'ouverture  de  la  substitution  réduit  le 
droit  du  grevé  à  un  simple  usufruit.  S'il  est  utile  de  rappro- 
cher la  situation  du  grevé  de  celle  d'un  usufruitier,  c'est, 
avant  tout  et  surtout,  pour  dégager  les  différences  que  ce  rap- 
prochement met  en  évidence,  différences  qui  permettent  de 
caractériser  mieux  encore  la  situation  faite  au  grevé  sur  les 
biens  substitués. 

3351.  Et  d'abord,  il  est  bien  certain  que  le  grevé  a  un 
droit  de  jouissance  plus  étendu  que  l'usufruitier,  puisqu^il  est 
propriétaire.  C'est  ainsi  qu'on  ne  saurait  lui  contester  le  droit 
de  faire  subir  à  la  substance  de  la  chose  certaines  tranforma- 
tions  qu'un  usufruitier  n'aurait  pas  le  droit  d'opérer:  il  pour- 
rait, par  exemple,  défricher  un  bois  pour  le  transformer  eu 
une  terre  labourable. 

3352.  L'art.  601  du  code  civil  impose  à  l'usufruitier  Tobli- 
gation  de  fournir  caution  j)our  assurer  la  restitution  qu'il  est 
tenu  d'effectuer  à  l'expiration  de  son  droit. 

Aucune  obligation  de  ce  genre  ne  pèse  sur  le  grevé,  j)uisque 
nulle  loi  ne  la  lui  impose. 

3353.  11  résulte  également  de  l'art.  605  du  code  civil  que, 
si  l'usufruitier  est  tenu  des  réj^arations  d'entretien  nécessitées 
par  la  chose  sur  laquelle  porte  son  droit,  il  n'est  point  tenu 
des  grosses  réparations  que  peut  exiger  cette  chose. 


(';  .Sic  Domoloinbe,  Dow.,  V.n.  r»l7:  Laurent,  XIV,  n.  579. — V.  <N'p..onsrMisa)ii 
Iraire,  Anbry  et  Hau,  Vil,  p.  .T)2,  ji  i]%. 
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Toute  différente  est  la  situation  du  grevé.  Obligé  de  con- 
server puisqu^il  est  tenu  de  restituer,  le  grevé  doit  faire  non 
seulement  les  réparations  d'entretien,  mais  encore  les  grosses 
réparations  qui  peuvent  devenir  nécessaires  pour  la  conscr-r 
vation  des  biens  substitués  (^}. 

On  peut  seulement  admettre  que,  lors  de  l'ouverture  de  la 
substitution,  le  grevé  aura  le  droit  de  demander  le  reniboor- 
sèment  des  sommes  par  lui  dépensées  en  grosses  réparations^ 
si  celles-ci  profitent  aux  appelés  (*). 

3354.  L  art.  599-2*  du  code  civil  refuse  à  l'usufruitier  tout 
droit  à  indemnité  pour  les  impenses  d'améliorations  par  les- 
quelles il  aurait  pu  donner  une  plus-value  aux  biens  sur  les* 
quels  portait  son  droit. 

Mais  il  est  d'évidence  qu'il  y  a  là  une  disposition  excep- 
tionnelle dérogeant  au  droit  commun,  puisque  nul,  en  prîn-^ 
cipe,  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui. 

Aussi  nous  paraît-il  certain  qu'on  ne  devrait  point  étendre 
au  grevé  la  solution  donnée  par  ce  texte  pour  l'usufruitier.  11 
faudrait,  au  contraire,  décider  que  le  grevé  pourrait  réclamer 
aux  appelés  le  montant  de  la  plus-value  que  ses  impenses 
d'améliorations  ont  pu  donner  aux  biens  substitués  ('*). 

3355.  L'art.  585-2"*  refuse  à  l'usufruitier  tout  droit  à  in- 
demnité pour  frais  de  semence  et  de  culture  des  fruits  pen- 
dants au  moment  de  la  cessation  de  l'usufruit  ;  pas  plus  que 
celle  de  Fart.  599-2°,  cette  disposition  ne  nous  semble  l'ex- 
pression du  droit  commun. 

Nousne  pensons  donc  pas  qu'on  2)ourrait  l'étendre  au  grevé. 

Nous  croyons,  au  contraire,  que  le  grevé  aurait  droit  à  une 
indemnité  pour  les  frais  de  labours  et  de  semences  qui  cor- 
respondent aux  fruits  pendants  au  moment  où  s'ouvre  le  droit 
des  appelés  (^). 

3356.  Suivant  quelques  auteurs,  une  autre  différence 
semit  encore  à  relever  entre  le  grevé  et  Tusufruitier  :  elle 


,'.  Sic  Laurent,  XIV,  n.  577. 

1*1  V.  sur  ce  point  Demolombe,  Don.,  V,  n.  TWiT.  —  Kn  sens  conlrairr,  LaureuU 
XIV,  n.  577. 

;»    Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  5<J8  ;  LîiunMil.  XIV,  n.  578. 
,*)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  509  :  Laurent,  XIV,  n.  579. 
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concernerait  les  baux  que  ceux-ci  peuvent  consentir  sur  les 
choses  soumises  à  leurs  droits  respectifs. 

D'après  lart.'  595  du  code  civil,  le  nu  propriétaire  doit  res- 
pecter les  baux  pass,és  par  Tusufruitier,  pourvu  que  celui-ci 
les  ait  faits  dans  les  conditions  précisées  par  ce  texte. 

Au  contraire,  les  appelés  n'auraient  point  à  respecter  les 
baux  consentis  par  le  grevé,  car,  dit-on,  on  ne  peut  mettre 
les  locataires  ou  fermiers  dans  une  situation  meilleure  que 
celle  des  tiers  acquéreurs.  Comme  le  droit  de  ceux-ci,  les 
droits  de  ceux-là  doivent  s'évanouir  lors  de  l'ouverture  de  la 
substitution  ('). 

3357.  Mais  cette  opinion  nous  semble  inadmissible. 

Sa  vie  durant,  le  grevé  a  le  droit  incontestable  de  jouir  des 
biens  substitués.  Le  droit  de  jouir  implique  nécessairement 
celui  d'administrer,  car  il  n'est  pas  possible  de  jouir  d'un  bien 
sans  ladministrer.  Dans  la  mesure  où  les  baux  ont  incontes- 
tablement le  caractère  d'actes  d'administration,  le  grevé  a 
donc  le  droit  de  les  faire,  sans  qu'il  puisse  appartenir  aux 
appelés  de  s'y  soustraire.  Tel  est  le  cas  des  baux  d'une  durée 
inférieure  à  neuf  années.  A  ce  point  de  vue,  ce  n'est  pas  un 
simple  argument  d'analogie,  mais  un  argument  à  fortiori  que 
peut  fournir  l'art.  595  du  code  civil. 

Il  ne  nous  parait  donc  pas  douteux  que  les  appelés  soient 
tenus  de  respecter  les  baux  de  moins  de  neuf  ans  consentis 
par  le  grevé  avant  l'ouverture  de  la  substitution. 

3358.  Quelques  auteurs  vont  même  plus  loin. 
Argumentant  par  analogie  de  l'art.  1693  du  code  civil,  ils 

estiment  que,  pourvu  qu'ils  soient  faits  sans  fraude,  les  baux 
consentis  par  le  grevé,  pour  plus  de  neuf  ans,  seraient  obli- 
gatoii'es  pour  les  appelés  (*). 

g  IV.  De  l'ouverture  des  substitutions. 

3369.  Sur  l'ouverture  des  substitutions,  nous  aurons  suc* 
cessivement  à  rechercher  les  causes  qui  entraînent  cette  ou- 
verture et  les  conséquences  qui  en  résultent. 

i')  Sic  Hue,  VI,  n.  418-7o. 

(•)  V.  notamment  Demolombe,  Don.,  V,  n.  5G6. 
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No  1.  Des  causes  d'ouverture  des  substitutions. 

3360.  La  substitution  s'ouvre  par  tout  événement  qui  met 
iln  au  droit  du  grevé. 

C'est  ce  que  dit  Tart.  1053,  dans  sa  première  partie. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Les  droits  des  appelés  seront  ouverts  à  l'époque  où,  par 
»  quelque  cause  que  ce  soit,  la  jouissance  de  l'enfant^  du  frèr^ 
»  ou  de  la  somr,  grevés  de  restitution,  cessera  » . 

Or,  le  droit  du  grevé  peut  cesser  : 

1**  Par  sa  mort  ; 

2**  Par  la  déchéance  qu'il  peut  encourir  ; 

3**  Par  la  renonciation  qu'il  y  peut  consentir  ; 

4°  Par  la  révocation  de  la  libéralité  qu'il  a  reçue  ; 
•    5*  Par  Tarrivée  du  terme  ou  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion fixée  par  le  disposant. 

Il  y  a  là,  à  notre  avis,  autant  de  causes  d'ouverluix*  des 
substitutions. 

Nous  allons  successivement  les  examiner. 

A.  La  morl  du  grevé. 

3361.  La  mort  du  grevé  est  la  cause  régulière  et  normale 
d'ouverture  de  la  substitution.  Et  toutefois,  un  droit  quel  qu'il 
soit  ne  pouvant  s'ouvrir  qu'autant  qu'existe,  au  moment  de 
son  ouverture,  une  tête  sur  laquelle  il  puisse  se  fixer,  le  décès 
du  grevé  ne  saurait  donper  ouverture  à  la  substitution  s'il 
n'existait  pas  un  appelé  vivant  ou  tout  au  moins  conçu  à  cette 
époque  ;  autrement,  la  substitution  serait  nécessairement  ca- 
duque. 

Nous  reviendrons  sur  ce  point. 

Bornons-nous  seulement  à  constater  qu'au  lieu  d'entraîner 

l'ouverture  de  la  substitution,  la  mort  du  grevé  peut  avoir 

pour  conséquence  la  consolidation  définitive  du    di*oit  de 

celui-ci. 

B.  Déchéance  du  grevé, 

3362.  Nous  avons  étudié  déjà  la  déchéance  que  peut  en- 
courir le  grevé,  pour  n'avoir  point  satisfait  à  l'obligation  de 
faire  nommer  un  tuteur  à  la  substitution. 
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Nous  ne  revenons  pas  sur  le  commentaire  de  Fart,  1057 
qui  édicté  cette  déchéance. 

Nous  savons  que  cette  déchéance  n'est  point  encourue  de 
plein  droit.  Elle  doit  être  prononcée  par  le  juge  et  suppose 
qu'on  peut  imputer  au  grevé  une  faute  ou  tout  au  moins  une 
négligence  (*). 

3362  bis,  La  cause  de  déchéance  écrite  dans  Tart.  1057 
est-elle  la  seule  que  puisse  encourir  le  grevé  ? 

On  a  prétendu  qu'on  devait  appliquer  au  grevé  l'art.  618 
du  code  civil,  en  vertu  duquel  l'usufruitier  qui  commet  des 
abus  graves  de  jouissance  peut  être  déclaré  déchu  de  son 
droit  (*).  Mais  cette  opinion  nous  semble  manifestement  inad- 
missible. 

Edictant  une  déchéance  rigoureuse,  l'art.  618  C.  civ.  ne 
saurait  être  étendu  au  delà  de  ses  termes  mêmes.  Or,  visant 
uniquement  l'usufruitier,  il  est  manifestement  inapplicable 
au  grevé,  qui,  nous  l'avons  vu,  ne  saurait  être  considéré 
comme  un  usufruitier  ('). 

C'est  là,  du  reste,  une  nouvelle  différence  à  signaler  entre 
l'usufruitier  et  le  grevé  (^). 

3363.  Tout  ce  qu'on  pourrait  admettre,  c'est  que,  si  le 
jiTevé  se  rendait  coupable  de  graves  abus  susceptibles  de 
compromettre  le  droit  éventuel  des  appelés,  ceux-ci  auraient 
la  faculté  de  demander  la  mise  sous  séquestre  des  biens  subs- 
titués. 

C.  Abdicaiion  du  grevé. 

3364.  Sans  dire  expressément  que  le  grevé  peut  renoncer 
à  son  droit,  le  législateur  le  suppose  évidemment  puisqu'il 
décide,  dans  Tart.  1053  in  fine,  que  :  «  l'abandon  anticipé  de 
»  la  jouissance  au  profit  des  appelés  ne  pourra  préjudicier 
I)  aux  créanciers  du  grevé  antérieurs  à  l'abandon  » , 

L'hypothèse  implicitement  visée  par  ce  texte  est  évidem- 
ment celle  que  prévoyait  l'art.  42  du  litre  I  de  rordoimanco 

,';  V.  ci-<lessus,  n.  3273  s. 

r)  V.  notamment  Duranlon,  IV,  n.  601  ;  Duvergier  sur  Toullier,  III,  n.  782,  note  i. 
^)  Sic  Demolombe,  Don.f  V,  n.  7r)6;  Laurent,  XIV,  n.  580,  et  les  auteurs  cités 
dans  Fuzier-IIerman,  sur  l'art.  1053,  n.  2t>. 
:*;  V.  ci-dessus,  n.  3330  s. 
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de  1747,  c'est-à-dire  la  restitution  du  fidéicommis  avant  le 
terme  de  son  échéance.  Se  démettant  de  ses  droits,  le  grevé 
rend  aux  appelés,  immédiatement,  les  biens  qu'il  ne  devait 
leur  rendre  qu'à  sa  mort.  Il  y  a  donc  bien  là  une  véritable 
cause  d'ouverture  de  la  substitution  (*). 

3365.  La  loi  ne  dit  rien  de  la  forme  dans  laquelle  cet  aban- 
don doit  être  consenti  par  le  grevé. 

On  doit  en  conclure  qu'aucune  forme  n'est  nécessaire  pour 
le  rendre  définitif  et  obligatoire  pour  le  grevé.  Il  devient  tel 
aussitôt  qu'il  a  été  accepté  par  les  appelés  au  profit  desquels 
il  a  été  consenti. 

Dès  l'instant  qu'on  ne  doit  voir,  dans  cet  abandon,  qu'une 
cause  d'ouverture  de  la  substitution,  il  ne  saurait  être  ques- 
tion de  le  soumettre  aux  formes  de  la  donation  entre  vifs  et 
de  prétendre  qu'il  fait  naître,  entre  le  grevé  et  les  appelés, 
des  rai)ports  d'auteur  à  ayants  cause  (*). 

3366.  Le  législateur  se  préoccupe  toutefois  d'éviter  que  le 
grevé  n'ait  le  moyen  de  faire,  aux  dépens  d'autrui,  l'abandon 
anticipé  de  la  jouissance  des  biens  substitués.  Ce  serait  le  cas, 
si  un  grevé  insolvable  ne  faisait  abandon  qu'en  vue  de  sous- 
traire les  biens  substitués  à  l'action  de  ses  créanciers. 

Aussi,  précisément  pour  empêcher  un  calcul  de  ce  genre, 
l'art.  1053  décide-t-il,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  que  les  créan- 
ciers du  grevé,  antérieurs  à  l'abandon,  ne  pourraient  avoir  à 
souffrir  d'un  abandon  anticipé,  consenti  par  leur  débiteur  au 
profit  des  appelés.  Ces  créanciers  conserveront  donc,  sur  les 
biens  substitués,  tous  les  droits  qui  leur  appartenaient  avant 
l'abandon.  Cette  décision,  contenue  en  puissance  dans  notre 
texte,  était  formulée  expressément  par  Fart.  42  de  l'ordon- 
nance de  1747.  Ce  texte  portait  que  :  «  La  restitution  du 
»  fidéicommis  faite  avant  le  temps  de  son  échéance  par  quelque 
»  acte  que  ce  soit,  ne  pourra  empescher  que  les  créanciers  du 
)»  grevé  de  substitution  qui  seront  antérieurs  à  ladite  remise, 


[')  Sic  Cass^.,  5  juillet  1852,  S.,  52.  1.  741,  I).,  52.  1.  181.—  Dans  le  mème^ens, 
Laurent,  XIV,  n.  588;  Aubry  el  Rau,  VU,  p.  .'fôT,  §  696;  Demoloinbe,  Don.,\. 
n.  626.  —  V.  cep.  Coin-Delisle,  sur  l'art.  105:^,  n.  8. 

.»;  Sic  Cass.,  5  juillet  1852,  S.,  52.  1.  7il,  D..  52.  1. 181.  —  Dans  le  même  sons 
Deiiiolonibe,  Don.,  V,  n.  628. 
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»  ne  puissent  exercer  sur  les  biens  substituez  les  mêmes  droits 
»  et  actions  que  s'il  n'y  avait  point  eu  de  restitution  anticipée^ 
»  et  ce,  jusqu'au  temps  où  le  fédéicommis  devait  être  restitué; 
»  ce  qui  aura  lieu,  même  à  Tégard  des  créanciers  chirogra-f 
»  phaires,  pourvu  que  leurs  créances  ayent  une  date  certaine 
»  avant  ladite  remise  ». 

3 3 87.  Au  reste,  et  cela  résulte  des  termes  mêmes  de  l'art. 
1053,  rapproché  de  Tart.  42  de  l'ordonnance  de  1747,  les 
créanciers  qui  demandent  à  se  prévaloir  de  ce  texte  n'ont 
nullement  à  prouver  le  caractère  frauduleu;x  de  labandon 
anticipé.  Us  ne  sont  même  pas  tenus  de  faire  révo(juer  cet 
abandon  ;  ils  sont  autorisés  à  le  méconnaître  et  à  agir  comme 
s'il  n'existait  point. 

11  ne  saurait  donc  être  question  de  voir,  dans  l'art.  1053,  un 
cas  spécial  d'application  de  l'action  paulienneet  de  compléter 
l'art.  1053  par  l'art.  1167  du  code  civil  ('). 

3368.  La  disj^osition  finale  do  l'art.  1053  se  présente,  en 
<léfinitive,  comme  une  application  particulière  de  ce  principe 
que  la  restitution  anticipée  faite  par  le  grevé  ne  doit  pas 
préjudicier  aux  droits  acquis  à  des  tiers.  Tel  est,  dans  tous 
les  cas,  le  caractère  que  tous  les  auteurs  s'accordent  à  lui 
reconnaître.  Aussi  en  généralisent-ils  la  solution  (^). 

Cela  conduit  notamment  à  décider  que  l'abandon  anticipé 
fait  par  le  grevé,  ne  peut  pas  porter  atteinte  aux  aliénations 
qu'il  aurait  consenties.  C'est,  du  reste,  ce  que  décidait  déjà 
l'art.  13  de  l'ordonnance  de  1717  :  «  Ne  pourra  pareillement 
»  ladite  restitution  anticipée  nuire  à  ceux  qui  auraient  acquis 
»  des  biens  substituez  de  celui  qui  aura  fait  ladite  restitu- 
»  tion,  et  ils  ne  pourront  être  évincez  par  celui  à  qui  elle 
»  aura  esté  faite  qu'après  le  temps  où  le  fîdéicommis  auroit 
»  dû  lui  être  restitué  ». 

3369.  L'abandon  anticipé,  qui  ne  peut  nuire  aux  ayants 
cause  du  grevé,  ne  peut  pas  davantage  porter  atteinte  aux 
droits  des  appelés,  non  encore  nés  ou  conçus  à  l'époque  de 
labandon.  Ainsi,  le  grevé  abdique  son  droit  au  profit  de  ses 

V*   Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  63.3,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier^. 
Ili^rman,  sur  Tari.  1053,  n.  25. 

«;  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  6:30  ;  Laurcnl,  XIV,  n.  488. 
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deux  enfaats  ;  plus  tard  il  lui  en  survient  un  troisième  :  ce 
dernier  pourra  réclamer  sa  part  des  biens  substitués,  s'il  est 
vivant  à  l'époque  où  la  substitution  se  serait  ouverte  en  lab- 
sence  de  l'abandon  fait  par  le  grevé  ('). 

Nous  verrons,  du  reste,  qu'une  remarque  semblable  doit 
être  faite  à  propos  de  toutes  les  causes  d'ouverture  de  la 
substitution  autres  que  le  décès  du  grevé. 

D.  Révocation  de  la  libéralité  reçue  par  le  grevé. 

3370.  Nous  savons  que  les  libéralités  sont  soumises  à  cer- 
taines causes  de  révocation  déterminées,  pour  les  donations 
entre  vifs,  par  les  art.  953  et  suivants  du  code  civil,  et,  pour 
les  legs,  par  les  art.  1046  et  1017. 

Si  ces  causes  de  révocation  s'appliquent  à  la  libéralité  reçue 
par  le  grevé,  il  n'est  pas  douteux  que  la  révocation  de  cette 
libéralité  aura  pour  conséquence  nécessaire  l'ouverture  de  la 
substitution  au  profit  des  appelés. 

Il  nous  paraît,  en  effet,  impossible  d'échapper  au  texte 
général  et  absolu  de  l'art.  1053  du  code  civil. 

3371  •  Que  la  question  ne  puisse  se  poser  en  ce  qui  concerne 
la  révocation  pour  cause  de  survenance  d'enfant,  cela  n'est 
pas  douteux.  Sans  doute,  la  disposition  de  l'art.  1049  peut 
être  faite  par  un  donateur  qui  n'a  pas  d'enfant  au  moment  de 
la  donation.  Mais  s'il  en  survient  un,  il  est  évident  que  la 
révocation  qui  en  est  la  conséquence  frappe,  en  même  temps 
et  du  même  coup,  et  la  donation  faite  au  grevé  et  la  donation 
qui  s'adresse  aux  appelés. 

3372.  Restent  les  deux  autres  causes  de  révocation  des 
libéralités  :  la  révocation  pour  ingratitude  et  la  révocation 
pour  inexécution  des  charges,  qui  s'appliquent  aussi  bien  aux 
legs  qu'aux  donations  entre  vifs.  On  conçoit  très  bien  que  la 
libéralité  faite  au  grevé  soit  révoquée  pour  l'une  de  ces  deux 
causes,  sans  que  la  disposition  faite  au  profit  des  appelés  s'en 
trouve  )Bn  rien  affectée.  On  conçoit  donc  très  bien  qu'il  y  ait 
lieu,  en  pareil  cas,  d'appliquer  Fart.  1053-i*. 

Mais,  si  ce  sont  ainsi  les  appelés  qui  doivent  profiter  des 

/    Sic  Laurent,  XIV,  n.  588  ;  Aubry  et  Uau,  VII,  p.  357,  §  969, 
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révocations  prononcées,  à  qui  a^particndra-t-il  de  provoquer 
ces  révocations? 

Evidemment  ce  ne  peut  être  aux  appelés  eux-mêmes,  puis- 
que ce  n'est  point  dans  leur  intérêt  que  sont  organisées  ces 
causes  de  révocation. 

Mais  alors  conçoit-on  que  ces  révocations  puissent  être 
provoquées  par  le  disposant  ou  ses  héritiers,  puisqu'ils  n'ont 
aucun  intérêt  à  les  obtenir? 

De  là  des  questions  qui,  en  l'absence  de  textes,  ne  laissent 
pas  de  présenter  quelques  difficultés. 

3373.  Supposons  d'abord  que  la  révocation  pour  ingrati-» 
tude  soit  encourue  par  le  grevé. 

Si  la  disposition  à  charge  de  rendre  a  été  faite  par  dona-* 
tioQ  entre  vifs,  le  donateur  nous  parait  certainement  fondé  à 
agir,  alors  qu'il  n'a  aucun  intérêt  pécuniaire  à  obtenir  la 
révocation.  Entre  ses  mains,  l'action  en  révocation  pour 
ingratitude  a  moins  un  caractère  pécuniaire  qu'un  caractère 
de  répression  morale.  Aussi  ne  pourrait-on,  nous  semble-t-il, 
lui  contester  le  droit  d'agir,  parce  que  son  action  doit  profiter 
aux  appelés.  Qu'elle  lui  profite  personnellement  ou  qu'elle 
profite  aux  appelés  peu  importe.  L'ingratitude  est,  en  tout 
cas,  punie,  et  c'est  là  le  but  essentiel  de  l'action  en  révoca- 
tion exercée  par  le  donateur. 

3374.  Exercée  par  les  héritiers  du  disposant,  l'action  en 
révocation  pour  ingratitude  n'a  plus  ce  caractère  de  répres- 
sion morale  qui  lui  appartient  entre  les  mains  du  disposant. 
Elle  a,  avant  tout  et  surtout,  un  caractère  pécuniaire.  Aussi, 
pour  que  leur  action  soit  adn)issil)le,  faudra-t-il  que  les  héri- 
tiers aient  à  agir  un  intérêt  pécuniaire.  C'est  ce  qui  arriverait 
s'il  n'existait  pas  d'appelés,  au  jour  où  se  produit  l'ingratitude. 
Les  héritiers  du  disposant  ont  alors  un  intérêt  manifeste  à 
obtenir  la  révocation,  puisque  c'est  à  eux  qu'elle  doit  défini- 
tivement profiter,  s'il  ne  survient  pas  d'appelés  qui  puissent 
ultérieurement  en  recueillir  le  bénéfice  (*). 

3376.  Si,  au  lieu  de  supposer  l'ingratitude  du  grevé,  nous 
supposons  l'inexécution  des  charges  auxquelles  la  libéralité 

(')  (>)mparcz  sur  la  question,  Demolombe.  Don.,  V,  n.  G:^,  6.39  el  644:  Marcadé, 
sur  Tari.  1053,  n.  4  et  5;  Laurent,  XIV,  n.  iSl)  ;  Aubn-  et  Uau,  VII,  p.  358,  §  090. 
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est  subordonnée,  il  importe  de  distinguer  suivant  que  les 
charges  affectent  seulement  la  libéralité  adressée  au  grevé,  ou 
frappent  la  disposition  tout  entière  et,  par  suite,  sont  oppo- 
sables aux  appelés  aussi  bien  qu'au  grevé  lui-même. 

Dans  le  premier  cas,  il  est  bien  certain  que  le  disposant  ou 
s^s  héritiers  n'ont  intérêt  à  agir  qu'autant  qu'il  n'existe  pas 
d'appelé  au  jour  de  l'exécution,  car  c'est  alors  seulement 
que  la  révocation  peut  leur  profiter. 

Dans  le  second,  le  disposant  ou  ses  héritiers  peuvent  tou- 
jours agir,  même  s'il  existe  des  appelés,  puisque  la  révocation 
sera  prononcée  non  seulement  contre  le  grevé,  mais  contre 
les  appelés  eux-mêmes,  si  ceux-ci  n'exécutent  pas  les  charges 
de  la  disposition  ('). 

3376.  Si  la  révocation  est  prononcée  contre  le  grevé  pour 
ingratitude  ou  inexécution  des  charges,  ce  n'est  point  l'art. 
1053-2°  qui  en  déterminera  les  effets àl'égard  des  tiers,  mais 
bien  les  textes  qui  précisent  les  effets  à  l'égard  des  tiers, 
soit  de  la  révocation  pour  ingratitude,  soit  de  la  révocation 
pour  inexécution  des  charges,  c'est-à-dire  les  art.  958  et  9ôi 
du  code  civil  (^). 

E.  De  Varrivée  du  tprme  ou  df  la  condition  fïX(}e  par  le  disposant. 

3377.  De  droit  commun,  le  donateur  est  toujours  maître 
d'apposer  aux  libéralités  qu'il  consent  soit  un  ternie,  soit  une 
condition.  Par  cela  seul  que  le  code  ne  le  défend  point,  cela 
est  permis  en  matière  de  substitution.  Sauf  le  dissentiment 
de  M.  Colmet  de  Santerre  (•*),  les  auteurs  s'accordent  à  le 
reconnaître  (*). 

Il  en  résulte  que  la  libéralité  consentie  au  grevé  peut  être 
à  terme  ou  sous  condition  ;  elle  est  donc  susceptible  de 
s'évanouir  par  l'effet  de  l'arrivée  du  terme  ou  de  l'accomplis- 
ment  de  la  condition  qu'a  cru  devoir  fixer  le  disposant. 


(')  Comparez  Laurent,  XIV,  n.  5Sî>  :  Di'inolombe,  Don.,  V,  n.  Gil,  el  les  auteurs 
cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  lOrKi,  n.  l^i. 

'*)  Sic  Demolombe,  Don,,  V,  n,  Oï'i  ins  el  GïX 

i")  Colmel  de  Santerre,  IV,  n.  212  f»i,s,  II. 

(')  Sic  Aubry  et  Uau,  VII,  p.  3:îS.  jj  «J'.Mi,  pl  les  auteurs  cités  dans  Kuzier-IIer- 
man,  sur  l'art.  1053,  n.  18. 
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Mais,  comme,  aux  termes  de  Tart.  1050,  les  substitutions 
ne  sont  valables  qu'autant  qu'elles  sont  faites  au  profit  de 
tous  les  enfants  nés  ou  à  naître  du  grevé,  le  terme  ou  la  con- 
dition qui  anéantit  le  droit  de  celui-ci  ne  profitera  aux  appelés 
déjà  nés  à  cette  époque  que  sous  réserve  des  droits  des  appelés 
à  naître  (*). 

No  2.  Des  effets  de  rouTerture  des  substitutions. 

3378.  Nous  avons,' dans  le  numéro  précédent,  indiqué  les 
différentes  causes  qui  peuvent  entraîner  l'ouverture  des  subs'* 
titutions  et  donner  aux  appelés  le  droit  de  recueillir  la  dispo<> 
sitlon  faite  en  leur  faveur. 

Il  nous  reste  à  examiner  les  effets  que  ces  différentes  causes 
entraînent,  et  notamment  à  rechercher  si  ces  effets  sont  tou- 
jours les  mêmes,  soit  au  regard  des  tiers,  soit  au  regard  des 
appelés. 

Nous  allons  successivement  examiner  la  question  à  ce  dou- 
ble point  de  vue. 

A.  /1m  regard  des  tiers. 

3379.  Nous  ne  reviendrons  pas  ici  sur  les  particularités 
que  peul  présenter  l'ouverture  des  substitutions  dans  les  effets 
qu'elle  produit  à  l'égard  des  tiers,  quand  cette  ouverture 
résulte  soit  de  l'abandon  anticipé  fait  par  le  grevé  dans  les 
termes  de  l'art.  1053,  soit  de  la  révocation  pour  ingratitude 
ou  inexécution  des  charges. 

Nous  n'avons  qu'à  renvoyer  à  ce  que  nous  avons  dit  sur  ce 
point  (*). 

3380.  Le  principe  qui,  à  l'égard  des  tiers,  résume  les 
effets  ordinaires  de  l'ouverture  des  substitutions,  est  que  cette 
ouverture  rend  les  appelés  propriétaires  des  biens  substitués 
et  anéantit  le  droit  de  propriété  qui  appartenait  au  grevé  sur 
ces  biens.  De  là  cette  conséquence  qu'il  ne  peut  plus  désor- 
mais s'agir  pour  les  tiers  de  se  prévaloir  soit  des  aliénations 
consenties  par  le  grevé,  soit  des  droits  réels  qui  s'étaient  assis, 

•)  Sic  Laurent,  XIV,  n.  586  ;  Domolombc,  Don.,  V,  n.  647.  —  V.  cep.  Aubry  et 
Rau,  VII,  p.  357,  §  696. 

*)  V,  ci-dessus,  n.  3364  s.,  ainsi  que  n.  3370  s. 
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du  chef  de  celui-ci,  sur  les  biens  restitués  :  resoliito  jure  dan- 
lis,  resolvitur  jîisaccipienlis.  Lesappelés  pourront  donc  reven- 
diquer les  biens  substitués  entre  les  mains  des  tiers  détenteurs 
et  méconnaître  librement  tous  les  droits  constitués  par  le 
^revé  sur  ces  biens. 

3381.  Mais  lapplication  intégrale  de  ce  principe  et  des 
conséquences  qu*il  entraîne  comporte  un  certain  nombre  de 
restrictions. 

Nous  ne  voulons  pas  seulement  parler  des  actes  d'adminis- 
tration qu'a  pu  faire  le  grevé  en  ce  qui  concerne  les  biens 
substitués.  Nous  avons  vu  que  les  conséquences  de  ces  actes 
s'imposent  aux  appelés,  même  après  l'ouverture  de  la  substi- 
tution. 

Nous  entendons  parler  uniquement  ici  des  restrictions  que 
comporte  le  principe,  en  ce  qui  concerne  la  faculté  qu'ont  les 
appelés  de  méconnaitre  les  aliénations  consenties  par  le  grevé 
et  les  droits  réels  nés  du  chef  de  celui-ci. 

3382.  Ht  d'abord,  dans  les  substitutions  exceptionneUemcnt 
permises  par  les  art.  1048  et  10 i9,  les  appelés  sont  toujours 
les  enfants,  et,  partant,  les  héritiers  du  grevé.  II  en  résulte 
/[ue,  si  les  appelés  ont  accepté  la  succession  du  grevé  pure- 
ment et  simplement,  leur  action  en  revendication  pourrait 
être  repousséc  par  application  des  règles  de  la  garantie  ;  l'ac- 
([uércur  pourrait,  en  pareil  cas,  leur  opposer  l'exception  de 
garantie,  conmie  il  aurait  pu  Topposer  au  grevé  lui-même  : 
Quem  de  evictione  tenet  actio  etundctn  agentem  repellit 
rxrepiio,  qui  doit  garantir  ne  peut  évincer. 

Les  auteurs  sont  unanimes  sur  ce  point  ('). 

3383.  D'un  autre  côté,  l'action  en  revendication  des  appe- 
lés coutre  les  tiers  détenteurs  des  biens  substitués  pourrait 
être  repoussée  par  l'invocation  de  la  règle;  En  fait  de  meubles 
la  possession  vaut  titre,  s'il  s'agissait  d'objets  mobiliers  cor- 
porels. 

3384.  Enfin,  dans  le  naufrage  général  des  droits  réels  éta- 
blis du  chef  du  grevé  sur  les  biens  substitués,  il  y  en  a  cepen- 
dant un  qui  su/nage  quelquefois  :  c'est  l'hypothèque  légale 

k')  Sic  Colmet  de  Sanlerre,  IV,  n.  214  bis,  I  ;  iJcinoIombe,  Don.,  V,n.  594, elles 
autorilés  qu'il  cite. 
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de  la  femme  du  grevé.  Cette  restriction  résulte  du  texte  formel 
de  Tart.  1054  du  code  civil. 

Du  peste,  en  même  temps  qu'il  Tétablit,  ce  texte  en  précise 
l'étendue. 

M  Les  femmes  des  grevés  ne  pourront  avoir  y  sur  les  biens  à 
»  rendre,  de  recours  subsidiaire  en  cas  d'insuffisance  des  biens 
»  libres,  que  pour  le  capital  des  deniers  dotaux,  et  dans  le  cas 
»  seulement  où  le  testateur  f aurait  expressément  ordonné  », 

Il  importe  de  préciser  exactement  Tétendue  de  cette  dcr* 
nière  restriction,  que  délimitent  rigoureusement  les  termes 
mêmes  du  texte  ci-dessus. 

3386.  Et  d'abord  l'hypothèque  réservée  par  l'art,  1054 
n'est  que  subsidiaire,  c'est-à-dire  qu'elle  ne  peut  atteindre 
les  biens  substitués  qu'autant  que  les  biens  libres  du  grevé 
se  trouve  insuffisants. 

Ce  sera,  bien  entendu,  à  la  femme  du  grevé  d<?  démontrer 
cette  insuffisance. 

3386.  En  second  lieu,  l'hypothèque  subsidiaire,  accordée 
ainsi  à  la  femme  du  grevé,  ne  garantit  que  certains  des  droits 
qu'elle  peut  avoir  à  exercer  contre  son  mari.  Le  texte  porte, 
en  effet,  qu'elle  garantit  seulement  le  remboursement  des 
deniers  dotaux. 

Evidemment,  cela  ne  veut  pas  dire  que  la  femme  mariée 
sous  le  régime  dotal  peut  seule  invoquer  l'hypothèque  subsi- 
diaire de  l'art.  1054. 

En  parlant  de  deniers  dotaux,  le  législateur  entend  viser 
les  biens  apportés  par  la  femme  au  mari  pour  subvenir  aux 
charges  du  mariage.  C'est  le  sens  large  du  mot  dot,  et  il  n'est 
pas  douteux  que  telle  soit  l'acception  qu'on  doive  lui  recon- 
naître dans  Fart.  1054  (»). 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  toute  reprise  de  la  femme, 
qui  n'aurait  point  sa  source  dans  un  apport  réalisé  par  elle  à 
son  mari,  ne  serait  point  garantie  d<ins  les  termes  de  l'art. 
1054.  Telle  serait  une  libéralité  qu'elle  aurait  rerue  de  son 
mari.  Telles  seraient  encore  les  indemnités  qui  pourraient 

{•;  V.  noî.  les  art.  131/2,  1443  el  1540  du  Code  civil. 

DoNAT.  ET  Test.  —  II.  40 
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ktve  dues  à  la  femme  pour  prix  de  ses  biens  vendus,  ou  à  raison 
d^obligations  contractées  par  elle  avec  son  mari. 

Même  pour  les  deniers  dotaux,  c'est  la  restitution  seule  du 
capital  qui  est  garantie. 

Le  législateur  se  montre  donc  ici  beaucoup  moins  libéral 
qu'il  ne  Test  dans  le  cas  de  retour  conventionnel  (*). 

8387.  Enfin,  Thypothèque  subsidiaire  de  Fart.  1054  ne 
peut  appartenir  à  la  femme  qu'en  vertn  d'une  déclaration 
expresse  du  testateur;  ajoutez  :  ou  du  donateur. 

La  loi  exige  une  déclaration  expresse. 

De  là  cette  conséquence  qu'il  ne  suffirait  point  d'invoquer 
de  simples  circonstances  impliquant,  chez  le  disposant,  la 
volonté  d'affecter  les  biens  substitués  à  la  garantie  des  droits 
de  la  femme  du  grevé.  Il  en  est  autrement,  sans  doute,  dans 
l'hypothèse  analogue  que  vise  l'art.  951  du  code  civil.  Mais 
alors  le  législateur  s'en  explique. 

11  faudra  donc  une  déclaration. 

Mais  il  est  évident  que  celle-ci  n'est  soumise  à  aucune  forme 
nécessaire,  encore  moins  doit-elle  être  faite  en  termes  sacra- 
mentels. 

3388.  En  définitive,  les  conditions  rigoureuses  auxquelles 
la  loi  subordonne  l'existence  de  la  faveur  accordée  par  elle 
H  la  femme  du  grevé  paraissent  bien  montrer  qu'elle  n'a 
fait  ootte  faveur  qu'à  regret.  Peut-être  eût-il  mieux  valu  la 
supprimer  que  de  la  réduire  à  des  proportions  aussi  exiguës. 

Dans  tous  les  cas,  il  n'est  pas  douteux  que  le  disposant 
ne  pourrait  étendre  la  garantie  exceptionnelle  concédée  à  la 
femme  du  grevé  par  l'art.  1054  et  supprimer  certaines  des 
conditions  que  ce  texte  exige,  La  formule  de  ce  texte  est  trop 
nettiMuonl  restrictive  pour  qu'on  puisse  passer  outre  et  étendre 
les  limites  de  la  dérogation  qu'il  apporte  aux  principes  de  la 
matière. 

l^est  Topinion  presqu'unanime  des  auteurs  (*). 

3389.  Mais,  si  restrictive  que  soit  l'interprétation  que 
comporte  Tart.  lOoi,  il  faut  néanmoins  rappliquer  à   toutes 

'    V.  laii.  îÇ>:î  du  iihIo  ci\i!  A  IV\p!ualiv>n  do  ce  lexlo,  I.  n.  r>5i>>. 
»   S»r  iVinoKuuho,  /).»«..  V.  n.  WA:  Laurent.  XIV,  n.  5(»i,  el  les  auleurs  cités 
*Ku»N  Fiuier-Hennan,  -.ur  l'arl.  hôi. 
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les  hypothèses  qu'il  a  en  vue,  d*aprës  son  texte  même.  G*est 
ainsi  que,  si  le  grevé  s'est  marié  plusieurs  fois,  toutes  ses 
femmes  pourront  se  prévaloir  de  Fart.  1054. 

C'est  ainsi  également  qu'il  ne  pourrait  être  question  de 
refuser  le  bénéfice  de  ce  texte  à  la  femme  dont  le  mariage 
avec  le  grevé  serait  antérieur  à  la  donation  ou  au  testament 
contenant  la  substitution  (^). 

Toutes  les  distinctions  qu'on  a  pu  proposer  à  ces  di£Pérents 
points  de  vue  ont  le  tort  capital  de  se  heurter  au  texte  de 
l'art.  1054. 

B.  Au  regard  des  appelés, 

3390.  Du  jour  de  l'ouverture  de  la  substitution,  les  appe- 
lés peuvent  se  prévaloir  de  tous  les  droits  qui  en  résultent 
pour  eux,  indépendamment  de  toute  demande  en  délivrance. 

La  solution  contraire  était  admise  sous  l'empire  de  Tor- 
donnance  de  1747  (*),  et  elle  est  encore  soutenue  aujour- 
d'hui (>). 

Mais  il  importe  de  remarquer  que  le  code  civil  n'a  pas  repro- 
duit la  disposition  de  l'art.  40  de  l'ordonnance  de  1747,  qui 
imposait  aux  appelés  la  nécessité  d'une  demande  en  déli- 
vrance. Tout  au  contraire,  l'art.  1053  parait  bien  impliquer 
qu'aucune  condition  de  ce  genre  n'est  imposée  aux  appelés, 
lors  de  l'ouverture  de  la  substitution. 

D'ailleurs,  il  ne  faut  point  oublier  que,  dans  les  substitu- 
tions permises,  les  appelés  sont  toujours  les  enfants  du  grevé. 
Dès  lors,  la  nécessité  d'une  demande  en  délivrance  ne  se  com- 
prendrait qu'autant  que  les  appelés  auraient  accepté  bénéfl- 
ciairement  ou  répudié  la  succession  du  grevé.  11  faudrait  donc, 
dans  un  cas,  qu'ils  intentassent  la  demande  en  délivrance  con- 
tre eux-mêmes  ou  contre  un  curateur  au  bénéfice  d'inventaire  ; 
et,  dans  l'autre,  il  serait  nécessaire  qu'ils  formassent  cette 
demande  contre  un  curateur  à  succession  vacante  ou  contre 
l'Etat.  Ne  vaut-il  pas  mieux,  dans  le  silence  de  la  loi,  décider 
que,  de  plein  droit,  les  appelés  sont  saisis  du  jour  de  l'ouver- 


<'V  Sic  Demolombe»  Don.,  V,  n.  585  ol  58<). 

:')  Polhier,  Subslitul.f  ii.  195  et  ltK>. 

^',  V.  nolamincnl  Aubry  cl  Hau,  VII,  p.  352,  §  696. 
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tufe  de  la  succession,  que,  dès  ce  jour,  ils  ont  droit  aux  fruits 
des  biens  substitués  et  peuvent  agir  contre  les  détenteurs  de 
ces  biens  (')? 

3391.  Lorsque  la  substitution  s  ouvre  par  le  décès  du 
grevé,  on  sait  exactement  quels  sont  les  appelés  qui  doivent 
en  profiter. 

Mais  quand  c*cst  par  toute  autre  cause,  lattribution  qui  est 
faite  aux  appelés  reste  nécessairement  provisoire.  Elle  ne 
peut,  .en  effet,  comprendre  que  les  appelés  vivants  au  jour 
où  elle  se  produit.  Or,  aux  termes  de  Tart.  1050,  les  disposi- 
tions à  charge  de  rendre  ne  sont  valables  qu'autant  que  la 
restitution  est  imposée  au  profit  de  tous  les  enfants  nés  ou  à 
naître  du  grevé.  11  en  résulte  que  toute  répartition  des  biens 
substitués,  faite  aux  appelés  avant  la  mort  du  grevé,  réserve 
toujours  nécessairement  les  droits  des  enfants  à  naître  de 
celui-ci.  Nous  Tavons  déjà  fait  remarquer  à  propos  de  cer- 
taines des  causes  qui  entraînent  Touverture  de  la  substitution 
à  un  moment  autre  que  le  décès  du  grevé  (•).  Nous  devons, 
sans  hésiter,  généraliser  cette  solution. 

3392.  Mais,  s'il  ne  survient  pas  un  enfant  au  grevé  après 
Fouverture  anticipée  de  la  substitution,  la  répartition  qui  a 
été  faite  entre  les  appelés  existant  à  cette  époque  reste-t-elle 
définitive,  où  est-elle,  dans  tous  les  cas,  provisoire  jusqu'au 
décès  du  grevé? 

La  question  n'est  pas  sans. intérêt  lorsqu'un  de  ces  appelés 
vient  à  prédécéder  au  grevé,  puisqu'il  s'agit  de  savoir  si  ce 
qu'il  a  recueilli  dos  biens  substitués  doit  rester  dans  sa  suc- 
cession et  passer  à  ses  héritiers,  ou,  au  contraire,  augmenter 
la  part  de  ceux  des  appelés  qui  ont  sur\'écu  au  grevé. 

Bien  que  la  question  soit  délicate  et  controversée,  nous 
inclinons  à  croire  que,  partout  ailleurs  que  dans  le  cas  ou  il 
survient  des  enfants  au  grevé  après  l'ouverture  anticipée 
d'une  substitution,  la  répartition  faite  entre  les  appelés 
existant  à  cette  époque  doit  rester  définitive. 

C'était  déjà  l'opinion  de  nos  anciens  auteurs,  et  on  ne  peut 

(»)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  617;  Laurent,  XIV,  n.  590;  Marcadê,  sur  ItrU 
105:^,  n.  8. 
(♦)  V.  ci-dessus,  n.  aîG9. 
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contester  rautorité*  qa'on  doit  lui  reconnaître  en  une  ïnatière 
traditionnelle  (*). 

Mais  c'est  aussi  la  solution  qui  parait  bien  ressortir  des 
textes  de  notre  droit.    '  ;  •     —      .  • 

De  lart.  1053  d'abord  qui,  au  cas  d'abandon  anticipé»  dé- 
clare les  droits  des  appelés  ouverts.  Or,  si  leurs  droits  sont 
ouverts,  si  la  propriété  des  biens  substitués  leur  est  acquise, 
comment  contester  la  validité  des  conventions  qui  peuvent 
intervenir  entre  les  appelés,  relativement  à  cette  propriété  ? 

L  art.  1078  fournit,  dans  le  même  sens,  un  puissant  argu- 
ment d  analogie.  11  résulte,  en  effet,  des  dispositions  de  ce  texte 
que  le  partage  d'ascendants  fait  par  donation  entre  vifs  reste 
valable,  malgré  le  décès  de  l'un  des  enfants  donataires  avant 
l'ascendant  donateur,  dès  que  ce  partage  comprend  tous  les 
enfants  existants  de  celui-ci.  N'en  doit-il  pas  être  de  même 
du  partage  effectué  entre  les  appelés  (*)  ? 

L'opinion  contraire  est  cependant  soutenue  par  nombre 
d'auteurs  (')• 

g  V.  De  la  caducité  des  substitutions. 

3393.  Comme  toutes  les  substitutions,  les  dispositions  à 
charge  de  rendre,  autorisées  par  les  art.  1048  et  1049,  suppo- 
sent deux  libéralités  successives  que  viennent,  à  tour  de  rôle, 
recueillir  et  le  grevé  et  les  appelés. 

On  doit  donc  les  considérer  comme  caduques  quand,  pour 
une  cause  quelconque,  Tune  des  deux  libéralités  ne  peut 
s'exécuter,  que  ce  soit  la  libéralité  adressée  au  grevé,  que  ce 
soit  la  libéralité  adressée  aux  appelés. 

3394.  Après  avoir  dit,  et  il  est  du  reste  à  peine  besoin  de 
l'indiquer,  que  la  substitution  devient  caduque  par  la  perte 
totale  des  choses  qui  en  faisaient  l'objet,  nous  énumèrerons 
successivement  les  causes  de  caducité  qui  tiennent  à  la  per- 

;*j  Sic  Purgole,  sur  l'arl.  43  du  Ul.  I  de  Tordonnance  de  1747  ;  Pothier,  Subs- 
lUut,,  secl.  IV,  art.  1,  §  2  ;  Ricard,  Des  substutil.t  pari.  II,  n.  32-35. 

(*)  Sic  Cass.,  3  mars  1860, 1).,  GO.  2.  65:  —  Dans  le  mt^me  sens  Laurent,  XIV, 
n.  588  ;  Duranlon,  IX,  n.  606. 

{^)  V.  notamment  Colmet  de  Santerre,  IV,  n.  212  bis,  IV  ;  Demolombe,  Don.,  V, 
n.  631  ;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  358,  §  696. 
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sonne  du  grevé  et  celles  qui  tiennent  à  la  personne  des 
appelés. 

No  i.  Des  causes  de  caducité  qui  tiennent  à  la  personne  du  greTé, 

3395.  Lorsqu'elle  se  présente  sous  forme  de  donation  entre 
vifs,  la  disposition  à  charge  de  rendre,  faite  dans  les  termes 
des  art.  1048  et  1049,  ne  saurait  devenir  caduque  du  fait  du 
grevé,  sans  l'être,  par  cela  même,  du  chef  des  appelés.  Dès 
rinstant  que  le  grevé  donataire  n'a  pas  recueilli  la  libéralité 
qui  lui  était  adressée,  c'est  que  la  donation  entre  vifs  n'a  pas 
été  valablement  faite,  c'est  qu'elle  n'a  pu  se  former,  soit  pour 
défaut  d'acceptation,  soit  pour  un  vice  de  forme,  soit  enfin 
pour  cause  d'incapacité  du  donataire  ou  du  donateur. 

11  est  alors  évident  que  l'acte  tout  entier  est  vicié  dans  son 
principe  et  ne  peut  pas  plus  produire  d'effets  au  profit  des 
appelés  qu'au  profit  du  grevé  lui-même. 

Sauf  le  dissentissement  de  Vazeille  ('),  les  auteurs  sont  una- 
nimes à  le  reconnaître  (*). 

3396.  Mais,  lorsqu'elle  est  faite  par  testament,  on  conçoit 
très  bien  que  la  disposition  à  charge  de  rendre  ne  soit  pas 
recueillie  par  le  grevé,  alors  que  le  testament  qui  la  contient 
est  parfaitement  valable  et  régulier. 

C'est  ce  qui  arrive  notamment  dans  les  deux  cas  suivants  : 

1°  Si  le  grevé  répudie  le  legs  ,^     . 

2°  Lorsqu'il  est  prédécédé  ou  incapable. 

11  n'est  alors  pas  douteux  que  la  disposition  est  caduque  du 
chef  du  grevé  et  que  celui-ci  ne  recueille  point  la  libéralité  dont 
il  est  gratifié. 

Mais  quelle  influence  cette  caducité  peut-elle  avoir  sur  la 
libéralité  adressée  aux  appelés  ? 

La  question  est  discutée  et  discutable. 

3397.  Lorsque  le  grevé  a  répudié  le  legs,  on  a  soutenu  que 
la  caducité  atteignant  la  disposition  principale  devait  néces- 
sairement réagir  sur  la  charge  de  rendre  dont  elle  était  affec- 


(•)  Vazeille,  sur  l'art.  1053,  n.  4. 

(•)  Sic  Coin-Delisle,  sur  l'arl.  J053,  n.  11  ;  Demolombe,  Don,,  V,  n,  654,  el  \e$ 
autorités  qu'il  cite. 
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tée  {*),  ou  tout  au  moins  que,  si  cette  charge  pouvait  être 
valable,  c'était  à  titre  de  legs  ordinaire  et  non  à  titre  de  subs* 
titution  (•). 

Nous  pensons,  au  contraire,  que  la  caducité  de  Tinstitution 
n'entraîne  nullement  celle  de  la  substitution  qui  subsiste  et 
reste  valable  à  ce  titre. 

La  tradition  est  en  ce  sens. 

L'art.  27  du  titre  l"de  Tordonnatice  de  1747  disait  formel- 
lement que  la  renonciation  de  Théritier  institué  ne  pouvait 
nuire  au  substitué. 

La  même  solution  doit  encore  prévaloir  aujourd'hui,  car  il 
est  inadmissible  que  le  sort  de  la  disposition  adressée  aux 
appelés  dépende  absolument  de  la  volonté  du  grevé  (*). 

3398.  D'ailleurs*,  si  la  disposition  faite  au  profit  des  appelés 
reste  valable  nonobstant  la  répudiation  du  grevé,  c'est  néces- 
sairement à  titre  de  substitution,  puisque  c'est  de  la  volonté 
du  disposant  qu'elle  dérive  et  que  celui-ci  a  entendu  faire 
une  substitution. 

En  conséquence,  de  deux  choses  Tune. 

Ou  il  existe  des  appelés  lors  de  la  renonciation  du  grevé  ; 
en  ce  cas,  leurs  droits  seront  ouverts  et  ils  recueilleront  les 
biens  substitués  dans  les  mêmes  conditions  que  lorsque  la 
substitution  s'ouvre  à  leur  profit  avant  la  mort  du  grevé. 

Ou  il  n'existe  point  encore  d'appelés.  Alors  les  biens  pas- 
sent aux  héritiers  ab  intestat  du  testateur.  Mais  ces  héritiers 
devront  les  rendre  aux  appelés,  s'il  en  survient  (*). 

3399.  Ce  que  nous  venons  de  décider  au  cas  de  répudia- 
tion du  grevé,  nous  le  maintiendrons  également  dans  le  cas  de 
son  prédécès  ou  de  son  incapacité. 

Et  cependant,  tout  en  admettant  que  la  caducité  de  la 
disposition  adressée  au  grevé  ne  fasse  pas  disparaître  la  dis- 
position adressée  aux  appelés,  nombre  d'auteurs  se  refusent 
à  admettre  ce  qu'ils  reconnaissent  au  cas  de  répudiation  du 


(*)  Sic  Marcadé,  sur  Tari.  105:3,  n.  8. 
(*)  Sic  Duranton,  IX,  n.  549. 

(•;  V.  en  ce  sens  les  auteurs  cilés  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1053,  n.  26. 
(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  660;  Laurent,  XJV,  n.  583;  Aubry  et  Rau,  VII, 
p.  365,  §  696,  texte  et  note  87. 
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grevé  :  à  savoir  que  la  disposition  faite  au  proût  des  appelés 
-reste  valable  à  titre  de  substitution. 

C*est,  disent-ils,  uniquement  à  titre  de  legs  direct  qu'elle 
peut  valoir,  et,  partant,  elle  ne  saurait  profiter  à  d'autres 
qu'aux  appelés,  au  moins  conçus  lors  de  la  mort  du  tes- 
tateur (^). 

3400. 11  faut  bien  iHîconnaitre  qu  au  cas  de  prédécès  ou 
d'incapacité  du  grevé,  il  n'y  a  pas,  à  un  moment  quelconque, 
coexistence  de  la  double  libéralité  que  suppose  toute  substi- 
tution. Au  cas  de  répudiation,  la  libéralité  que  le  grevé  re- 
fuse, et  ne  peut,  du  reste,  refuser  qu'après  la  mort  du  testa- 
teur, coexiste  bien,  ne  fût-ce  qu'un  instant  de  raison,  avec  la 
disposition  faite  au  profit  des  appelés  ;  elle  peut  donc  lui 
*iervir  de  base.  11  en  est  tout  autrement,  en  cas  de  prédécès 
ou  d'incapacité  du  grevé.  Antérieures  au  moment  où  naît  la 
libéralité,  ces  deux  causes  de  caducité  empêchent  la  libéralité 
de  naître.  De  là,  un  obstacle  radical  à  la  coexistence  de  la  dis- 
position faite  au  grevé  et  de  la  disposition  adressée  aux  appe- 
lés, et,  partant,  impossibilité  de  concevoir  une  substitution. 

D'ailleurs,  ajoute-t-on,  on  n'a  pas  à  craindre,  en  cas  de 
prédécès  ou  d'incapacité  du  grevé,  de  mettre  le  sort  de  la 
disposition  adressée  aux  appelés  à  la  discrétion  du  grevé, 
puisqu'il  ne  s'agit  point  là  de  causes  de  caducité  dépendant 
de  la  volonté  de  celui-ci. 
^    La  gravité  de  ces  arguments  est  incontestable. 

Elle  s'augmente  encore  de  ce  fait  que,  quand  il  s'agit  de 
substitution  prohibée,  on  n'hésite  point  à  dire  que  le  prédé- 
cès ou  l'incapacité  du  grevé  rend  inapplicable  la  prohibition 
de  lart.  898,  et  fait  un  legs  direct  de  la  disposition  de  second 
ordre  adressée  aux  appelés  (*).  Or,  la  nature  de  la  substitu- 
tion permise  est  identique  à  celle  de  la  substitution  prohibée. 

340 1 .  Néanmoins,  nous  pensons  qu'on  doit  maintenir  ici 
la  môme  solution  qu'au  cas  de  répmÛation  du  grevé. 

L'autorité  de  l'ancien  droit  intervient,  ici  encore,  avec  la 
môme  puissance  qu'au  cas  de  répudiation  du  grevé.  Tous  nos 

'   Sic  Auhry  cl  Hau,  VII,  p.  .354,  §  Gt;G,  lexle  el  noleSG;  Uureni,  XIV,  n.  582. 
r,  V.  ci-dessus,  ri.  311;3  s. 
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anciens  auteurs  s'accordaient  à  mettre  sur  la  même  ligne 
toutes  les  causes  de  caducité  afiFérentes  à  la  personne  du  grevé  ; 
ils  les  considéraient  toutes  comme  sans  influence  sur  le  sort 
de  la  substitution  (*). 

C'est,  d'ailleurs,  le  seul  moyen  de  respecter  la  volonté  du 
testateur,  car  ce  n'est  point  un  legs  direct  que  celui-ci  a  fait 
aux  appelés,  mais  une  substitution,  partant,  une  disposition 
qui  doit  comprendre  tous  les  enfants  nés  ou  à  naître  du  grevé, 
même  ceux  que  le  testateur  ne  pouvait  point  gratifier  directe- 
ment, parce  qu'ils  n^auraient  point  été  conçus  au  jour  de 
Touverture  de  la  succession. 

Sans  doute,  en  principe,  cela  n'est  pas  possible.  Mais  c'est 
précisément  ce  résultat,  impossible  en  principe,  que  permet 
d'atteindre  la  substitution  ;  c'est  ce  résultat  que  le  testateur 
a  voulu  et  cru  pouvoir  atteindre,  puisqu'il  faisait  une  substi- 
tution dans  une  hypothèse  où  le  législateur  la  déclare  vala- 
ble et  licite.  Or,  dès  l'instant  que  le  testateur  a  fait  une 
disposition  valable  à  titre  de  substitution,  cette  disposition 
doit  produire  ses  effets  comme  telle,  dès  qu'il  y  a  des  appelés 
pour  en  profiter. 

11  en  est  autrement,  nous  le  reconnaissons,  en  cas  de  subs- 
titution prohibée.  Mais  il  nous  semble  manifeste  que  le  prin- 
cipe d'interprétation  qui  prévaut  en  matière  de  substitution 
prohibée  ne  saurait  être  le  même  en  matière  de  substitution 
permise  ('). 

N<>  2.  Des  causes  de  caducité  qui  tiennent  à  la  personne  des  appelés. 

3402.  Lorsque  le  grevé  a  recueilli  la  libéralité  dont  l'a 
gratifié  le  disposant,  la  substitution  ne  peut  être  caduque  que 
du  fait  des  appelés. 

Mais  il  est  évident  que  les  mêmes  causes  de  caducité  qui 
peuvent  atteindre  la  disposition  adressée  au  grevé,  peuvent 
également  atteindre  la  disposition  faite  au  profit  des  appelés. 

')  Polhier,  Subst.,  sect.  7,  arl.  1,  §2  ;  Furgole,  sur  Tari.  2i  de  l'ordonnance 
de  1747  ;  Thévenol,  n.  1163  s. 

«:  Sic  Colmet  de  Santerre,  IV,  n.  212  6w,  X  et  XI  ;  Troplong,  IV,  n.  2246  el 
2247  ;  Demolombc,  Don.,  V,  n.  6G4,  et  les  autorités  qu'il  elle. 
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3403.  Et  d  abord,  si  tous  les  appelés  prédécèdent  au  grevé^ 
il  n*est  pas  douteux  que  la  substitution  soit  caduque. 

Elle  le  serait,  même  si  les  appelés  avaient  laissé  des  en- 
fants, car  c*est  seulement  dans  Thypothèse  spéciale  visée  par 
Tart.  1051  que  la  représentation  est  admise  au  profit  des 
enfants  de  l'appelé . 

3404.  La  substitution  serait  encore  caduque  par  la  répu- 
diation que  les  appelés  en  feraient  après  le  moment  où  elle 
se  serait  ouverte  à  leur  profit. 

3405.  La  loi  ne  disant  rien  de  la  forme  que  doit  revêtir 
cette  renonciation,  nous  devons  en  conclure  que,  comme  la 
répudiation  des  legs,  elle  n'est  soumise  à  aucune  forme  né- 
cessaire. 

3406.  Mais  est-il  indispensable  que  cette  renonciation 
intervienne  après  l'ouverture  de  la  substitution  ? 

La  question  était  controversée  dans  notre  ancien  droit,  et 
rien  n'était  moins  certain  que  le  sens  qu'il  fallait  reconnaître 
à  l'art.  28  du  titre  11  de  l'ordonnance  de  1747. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Celui  qui  sera  appelé  à  une  substitution  fidéicommissaire 
pourra  y  renoncer,  soit  après  qu'elle  aura  été  ouverte  à  son 
profit,  soit  avant  que  le  droit  lui  en  soit  échu  ;  mais,  dans  ce 
dernier  cas,  la  renonciation  ne  sera  valable  que  lorsqu'elle 
sera  faite  par  devant  notaires,  avec  celui  qui  se  trouvera 
chargé  de  la  substitution,  ou  avec  le  substitué,  qui  sera  appelé 
après  celui  qui  renoncera  ;  duquel  acte  il  restera  minute,  à 
peine  de  nullité  ». 

D'après  certains  auteurs,  ce  texte  avait  une  portée  générale 
et  visait  toutes  les  répudiations  (*). 

Mais  Fopinion  dominante  était  que  ce  texte  n'avait  entendu 
viser  que  les  traités  intervenant  entre  le  grevé  et  le  substitué; 
qu'il  ne  s  appliquait  ni  aux  renonciations  purement  abdicati- 
ves,  ni  même  aux  renonciations  conventionnelles  résultant 
d'actes  passés  avec  d'autres  personnes  qu'avec  le  grevé  ('). 

3407.  On  a,  sous  l'empire  du  code  civil,  reproduit  la  dis- 

(*)  V.  notamment  Furgole,  sur  l'art.  1  de  Tordonnance  de  1747. 
(•)  Sic  Pothier,  SubsliL,  secl.  7,  art.  11,  §§  1  et  2  ;  Ricard,  !»••  pari.,  n.  697  s.  ; 
Thévenol,  SuàstU.,  n.  1145,  1148. 
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tinction  qu'avait  faîte  notre  ancien  droit  entre  la  renonciation 
purement  abdicative  et  les  traités  passés  par  les  appelés  avec 
le  grevé  et  susceptibles  d'impliquer,  de  la  part  des  appelés, 
une  renonciation  au  bénéfice  de  la  substitution  (*), 

3408.  Mais  il  nous  parait  incontestable  que  des  distinc- 
tions de  ce  genre  ne  sauraient  être  admises,  en  dehors  de 
ceux  qui  les  autorisent.  A  notre  avis,  il  faut  nécessairement 
choisir  entre  deux  opinions  :  Tune  qui  reconnaît  aux  appelés 
la  faculté  de  disposer  de  leur  droit  même  avant  l'ouverture 
de  la  substitution,  la  seconde  qui  ne  leur  reconnaît  cette 
faculté  qu'à  compter  de  ce  moment^ 

Or,  il  nous  semble  difficile  de  nous  en  tenir  à  cette  seconde 
opinion. 

Il  n'est  pas  douteux  qu'avant  louverture  de  la  substitution 
les  appelés  ont  mieux  qu'une  simple  espérance,  ils  ont  un 
droit,  éventuel  si  l'on  veut,  mais  un  droit  dont  nul  ne  peut 
les  dépouiller.  Dès  lors,  pour  qu'on  leur  refusât  la  faculté  d'en 
disposer,  il  faudrait  nécessairement  qu'un  texte  le  décidât. 

Nous  ne  méconnaissons  point  l'analogie  que  peut  présenter 
la  situation  de  l'appelé  avec  celle  de  Théritier  présomptif. 
Mais  cette  analogie  est  loin  d'être  assez  complète  pour  qu'on 
doive  en  conclure  que  les  textes  qui  s'appliquent  à  l'une 
soient,  par  là  même,  applicables  à  l'autre.  Aussi  n'hésitons- 
nous  pas  à  dire  que  les  art.  791,  1130  et  1600  du  C.  civ.  sont 
nécessairement  hors  de  cause. 

Ce  qui  prouve  bien,  d'ailleurs,  que  la  situation  des  appelés 
avant  l'ouverture  de  la  substitution  n'est  point  exactement 
celle  de  l'héritier  présomptif,  c'est  que  tout  le  monde  s'ac- 
corde à  leur  reconnaître  le  droit  de  faire  des  actes  conserva- 
toires, tandis  qu'on  refuse  ce  même  droit  à  l'héritier  pré- 
somptif. 

Notre  conclusion  est  donc  qu'en  l'absence  d'un  texte,  il  est 
difficile  de  refuser  aux  appelés  la  faculté,  soit  de  disposer  de 
leur  droit  avant  l'ouverture  de  la  substitution,  soit  même  d'y 
renoncer  purement  et  simplement  (*). 

n  Sic  Coin-Delisle,  sur  l'art.  1051,  n.  36;  Marcadé,  n.  1063,  n.  1. 
(")  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  353,  §  696.  —  En  sens  contraire,  Colmet  de  San- 
lerre,  VI,  n.  211  bis,  III;  Demolombe,  Don.,  V,  n.  599. 
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3409.  Quant  à  la  forme  que  doivent  revêtir  les  actes  par 
lesquels  Tappelé  renonce  à  son  droit  ou  en  dispose  avant 
Touverture  de  la  substitution,  elle  dépend  évidemment  de  la 
nature  même  de  ces  actes. 

C'est  ainsi  que,  si  I  appelé  renonce  au  profit  d'un  tiers  dé- 
terminé ou  du  grevé  lui-même,  sa  renonciation  constitue  une 
véritable  donation,  et,  partant,  doit  revêtir  les  formes  de  la 
donation. 

3410.  11  est  à  peine  besoin  de  dire  que  c'est  seulement  à 
ceux  dont  elles  émanent  que  sont  opposables  les  renoncia- 
tions consenties  par  Jes  appelés  avant  l'ouverture  de  la  subs- 
titution ;  elles  ne  sauraient  modifier  en  rien  la  situation  de 
ceux  des  appelés  qui  y  sont  restés  étrangers. 

3411.  Rien  de  plus  simple  que  la  détermination  des  effets 
de  la  caducité  de  la  substitution,  lorsque  cette  caducité  vient 
à  se  produire  du  chef  des  appelés. 

On  peut  les  préciser  par  la  formule  suivante  :  Le  grevé 
devient  désormais  propriétaire  définitif  et  incommutable  des 
biens  compris  dans  la  substitution  ^ 

SECTION  m 

DES    MODIFICATIONS   QU'a   SUBIES   LA   LÉGISLATION    DU   CODE    CIVIL 

RELATIVE   AUX   SUBSTITUTIONS 

§  1.  Des  majorais. 

3412.  En  rétablissant  les  titres  héréditaires,  Napoléon 
avait,  en  même  temps,  rétabli  l'usage  des  majorats  destinés 
à  former  la  dotation  de  ces  titres.  Ce  fut  là  l'objet  du  décret 
du  30  mars  1806  et  du  sénatus-consulte  du  14  août  suivant. 

Le  majorât  n'est  pas  autre  chose  qu^une  substitution  per- 
pétuelle d'une  nature  particulière  :  chaque  titulaire  successif 
du  majorât  est  chargé  de  conserver  les  biens  dont  celui-ci  se 
compose  et  de  les  rendre  à  sa  mort  à  Tatné  de  ses  enfants 
mâles.  Les  biens  compris  dans  un  majorât  suivaient  donc  le 
titre  de  noblesse  dont  ils  étaient  la  dotation  ;  ils  étaient,  comme 
lui  et  avec  lui,  transmissibles  de  mâle  en  mâle  et  par  ordre 
de  primogéniture. 
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3413.  Les  majorats,  dont  les  dispositions  législatives  pré- 
citées autorisaient  la  création,  se  divisaient  en  deux  catégo- 
ries :    . 

1**  Les  majorais  de  propre  mouvement,  créés  par  le  chef  de 
rEtat  avec  des  biens  faisant  partie  du  domaine  extraordi- 
naire ; 

2^  Les  majorats  sur  demande,  fondés  par  des  particuliers 
avec  des  biens  à  eux  appartenant,  moyennant  Tautorisation 
du  chef  de  TEtat. 

3414*  Dans  la  deuxième  édition  officielle  du  code  civil, 
faite  en  vertu  de  la  loi  du  3  septembre  1817,  le  rétablisse- 
ment des  majorats  donna  lieu  à  Taddition,  au  texte  primitif 
de  Fart.  895,  d'un  alinéa  ainsi  conçu: 

«  Néanmoins  les  biens  libres  formant  la  dotation  d'un  titre 
»  héréditaire  que  le  Roi  aurait  érigé  en  faveur  d'un  prince  ou 
»  (fun  chef  de  famille  pourront  être  transmis  héréditairement, 
»  ainsi  qu'il  est  réglé  par  l'acte  du  SO  mars  1806  et  par  celui 
»  du  i4  août  suivant  ». 

3415. Une  loi  du  12  mai  1835  interdit, pour  lavenir, toute 
institution  de  nouveaux  majorats.  C'est,  en  effet,  ce  que  décide 
d'une  façon  aussi  précise  qu'absolue  Tart.  1"  de  cette  loi. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

c<  Toute  institution  de  majorats  est  interdite  à  l'avenir,  » 

3416.  En  ce  qui  concerne  les  majorats  antérieurement  fon- 
dés, cette  même  loi  distingue. 

Elle  laisse  subsister  purement  et  simplement  les  majorats 
de  propre  mouvement.  Elle  ne  pouvait,  en  effet,  les  consoli- 
der entre  les  mains  de  ceux  qui  les  détenaient,  sans  priver 
l'Etat  de  l'éventualité  de  recueillir  les  biens  compris  dans  ces 
majorats,  lorsque  la  dévolution  ne  s'en  pourrait  plus  faire 
dans  les  termes  mêmes  de  Facte  d'investiture. 

3417.  Quant  aux  majorats  sur  demande,  elle  décide,  dans 
son  art.  2,  qu'ils  «  ne  pourront  s'étendre  au  delà  de  deux 
»  degrés  y  l'institution  non  compromise  »• 

Cette  dernière  disposition,  qui  présentait  sans  doute  quel- 
que obscurité,  fut  interprétée  de  la  manière  suivante  par 
l'art.  1"  de  la  loi  du  7  mai  1849  : 

«  Les  majorats  de  biens  particidiers  qui  auront  été  trans- 
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M  mis  à  deux  degrés  sticcessifs  à  partir  du  premier  titulaire 
v>  sont  abolis.  Les  biens  composant  ces  majorais  demeurent 
»  libres  entre  les  mains  de  ceux  qui  en  sont  investis  ». 

Et  Fart.  2  de  la  même  loi  ajoute  une  nouvelle  restriction 
aux  effets  des  majorats  de  biens  particuliers  : 

«  Pour  l'avenir,  la  transmission,  limitée  à  deux  degrés, 
»  à  partir  du  premier  titulaire,  n'aura  lieu  qu'en  faveur  des 
M  appelés  déjà  nés  ou  conçus  lors  de  la  promulgation  de  la 
»  présente  loi.  S'il  n'existe  point  cT appelés  à  cette  époque, 
»  ou  si  ceux  qui  existaient  décèdent  avant  l'ouverture  de  leur 
w  droit,  les  biens  des  majorats  deviendront  immédiatement 
»  libres  entre  les  mains  du  possesseur  ». 

Cette  loi  d'ailleurs,  comme  celle  de  1835,  laisse  subsister 
les  majorats  de  propre  mouvement.  Us  comprennent  encore 
aujourd'hui,  paraît-il,  une  vingtaine  de  millions. 

3418.  Nous  n'insistons  pas  sur  les  difficultés  que  peut 
présenter  la  matière  des  majorats,  puisqu'il  s'agit  là  d'une 
matière  qui,  de  jour  en  jour,  perd  de  son  intérêt  pratique. 

Nous  nous  bornons  à  indiquer  que  les  contestations  rela- 
tives au  sens  et  à  la  portée  des  clauses  de  l'acte  d'institution 
des  majorats  ne  sont  pas  de  la  compétence  des  tribunaux 
judiciaires;  elles  doivent  être  portées  devant  le  conseil  d'Etat. 
Les  tribunaux  judiciaires  doivent  se  borner  à  consacrer  l'appli- 
cation de  ces  clauses,  une  fois  interprétées  par  l'autorité  com- 
pétente ou  lorsqu'elles  ne  présentent  ni  doute,  ni  obscurité  ('). 

§  II.  Extension  que  reçut  la  faculté  de  substituer,  en 
vertu  de  la  loi  du  17  mai  1826 ^  aujourd'hui  àbrogèe^ 

3419.  L'article  unique  de  la  loi  du  17  mai  1826  étendait 
singulièrement  les  limites  de  l'exception  consacrée  par  les 
articles  1048  et  1049  du  code  civil. 

Et,  en  effet,  aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Les  biens  dont  il  est  permis  de  disposer  aux  termes  des 
»  articles  913,  915  et  916  du  code  civil  pourront  être  donnés 
»  en  tout  ou  en  partie,  par  acte  entre  vifs  ou  testamentaire, 

(V  V.  on  ce  »ens  Cass.,  25  avril  18G0,  S.,  GO.  1.  a'fô,  H.,  00.  1.  2.10. 
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»  avec  la  charge  de  les  rendre  à  un  ou  plusieurs  enfants  du 
)»  donataire,  nés  ou  à  naître,  jusqu'au  deuxième  degré  inciu- 
»  sivement,  —  Seront  observés  y  pour  r  exécution  de  cette  dis- 
»)  position,  les  art.  1051  et  suivants  du  code  civil,  jusques 
»)  et  y  compris  Fart,  1074  ». 

Cette  loi,  qui  avait  pour  but  de  fonder  une  aristocratie  de 
fortune,  auxiliaire  puissant  d'un  gouvernement  monarchique, 
étendait,  à  plusieurs  points  de  vue,  la  faculté  de  substituer  : 

1*  Elle  accordait  cette  faculté  à  toute  personne,  tandis  que 
les  art.  1048  et  1049  la  restreignent  aux  père  et  mère,  frères 
et  sœurs  ; 

2**  Elle  ne  subordonnait  plus,  pour  les  frères  et  sœurs,  la 
faculté  de  substituer  à  la  condition  de  leur  décès  sans  enfants  ; 

3^  EUe  n'exigeait  plus  que  la  charge  de  restitution  fût  im- 
posée en  faveur  de  tous  les  enfants  du  donataire  ;  elle  pouvait 
l'être  au  profit  de  quelques-uns  seulement,  ou  même  d'un 
seul,  l'ainé  des  enfants  mâles  par  exemple  ; 

4°  Enfin,  tandis  que  les  art.  1048  et  1049  n'autorisent  qu'une 
substitution  simple,  la  loi  de  1826  autorisait  une  substitution 
graduelle  :  «  Je  donne  à  Paul,  à  la  charge  de  rendre  à  sa 
mort  à  son  fils  aîné,  lequel  rendra  lui-même  à  son  décès  à 

son  fils  atné  ». 

3420.  Mais  la  loi  de  1826  n'abrogeait  pas  le  principe  de 
la  prohibition  des  substitutions,  elle  étendait  seulement  les 
exceptions  qu'il  comporte.  Toute  substitution,  faite  en  dehors 
des  limites  autorisées  par  la  loi  de  1826,  demeurait  donc 
nuUe  et  de  nul  effet.  Telle  aurait  été,  par  exemple,  la  substi- 
tution qui  aurait  été  faite  au  profit  d'un  appelé  autre  qu'un 
enfant  du  grevé,  ou  celle  qui  aurait  été  faite  avec  charge  de 
restituer  au  delà  du  deuxième  degré. 

3421.  Aujourd'hui,  la  loi  du  17  mai  1826  n'appartient  plus 
qu'à  l'histoire. 

Elle  a  été  abrogée  par  Tart.  8  de  la  loi  du  7  mai  1819,  aux 
tormes  duquel  : 

«  La  loi  du  18  mai  18S6,  sur  les  substitutions,  est  abrogée  ». 

L'art.  9  de  cette  môme  loi  ajoute  : 

w  Les  substitutions  déjà  établies  sont  maintenues  au  profit 
»  de  tous  appelés  nés  ou  conçus  lors  dp  la  promulgation  de  la 
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»  pressente  loi.  Lorsqu'une  substitution  sera  recueillie  par  un 
»  ou  plusieurs  des  appelés  dont  il  vient  d'être  parlé,  elle  pro- 
»  filera  à  tous  les  autres  appelés  du  même  degré,  ou  à  lei/rs 
»  représentants,  quelle  que  soit  f  époque  où  leur  existence 
))  aura  commencé  ». 

-On  voit  quen  définitive  nous  nous  trouvons  aujourd'hui 
ramenés,  en  matière  de  substitutions  permises,  aux  disposi- 
tions du  code  civil,  c'est-à-dire  à  l'application  pure  et  simple 
des  art.  1048  et  1049. 

APPENDICE  1 

DKS  SUBSTITUTIONS  AU    POINT  DE  VUE  DU    DROIT    INTERNATIONAL   PRIVÉ 

3422.  Les  législations  civiles  de  l'Europe  sont  loin  de  ré- 
gler d'une  façon  uniforme  la  matière  des  substitutions,  et  les 
principes  qu'elles  leur  appliquent  dépendent,  dans  une  très 
large  mesure,  des  tendances  sociales  et  politiques  que  favori- 
sent et  affirment  ces  législations. 

C'est  ainsi  que  la  législation  anglaise  témoigne  d'une  faveur 
marquée  pour  les  substitutions. 

Non  seulement  la  faculté  de  substituer  n'y  est  pas  limitée 
à  un  certain  nombre  de  degrés  ('),  mais  encore  l'établisse- 
ment en  est  singulièrement  facilité  puisqu'on  peut  les  consti- 
tuer non  seulement  par  testament,  mais  encore  par  contrat 
de  mariage  ou  par  tout  autre  acte  (^). 

3423.  La  législation  italienne,  par  contre,  se  montre  plus 
rigoureuse  que  la  loi  française,  puisqu'elle  n'admet  même 
point  le  tempérament  apporté  par  les  art.  1048  et  1049  à  la 
prohibition  générale  des  substitutions  (^). 

Il  est  vrai  que,  d'autre  part,  le  code  civil  italien  se  montre 
moins  rigoureux  quele  code  civil  français,  puisque  la  nullité  de 
la  substitution  n'cntraine  point  celle  de  l'institution  même  (M. 

[''  V.  Lehr,  Dr.  CIv.  angl.,  n.  252. 

(*;  V.  Lehr,  eodem,  n.  273. 

(':  Il  esl  vrai  qu'en  permellant  de  léj,'uer  aux  enfanls  à  naîlre,  le  C.  civ.  ilalicn 
ne  iaissail  plus  grande  ulililé  aux  exceptions  que  précisent  les  art.  1048  el  1049 du 
C.  Napoléon. 

(*;  V.  l'apl.  900  du  C,  civ.  ilalicn.  —  V.  également  IIuc,  Code  civil  italien  et 
code  Napoléon,  227. 
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3424*  Le  code  civil  portugais,  qui,  à  Texemple  du  droit 
romain,  admet  et  la  substitution  pupillaire  et  la  [substitution 
quasi-pupillaire  (*),  n'admet  la  substitution  fidéicommissaire 
que  dans  les  limites  précisées  par  son  art.  1867,  dont  les  dis- 
positions reproduisent  celles  de  nos  art.  1648  et  1049  ('). 

3425.  Comme  le  code  civil  portugais,  le  code  civil  espa* 
gnol  admet  la  substitution  pupillaire  et  la  substitution  quasi*- 
pupillaire.  Quant  à  la  substitution  fidéicommissaire, il  lauto* 
rise,  mais  jusqu'à  deux  degrés  seulement  (^). 

3426.  Les  législations  allemandes  admettent,  presque 
toutes,  la  validité  des  substitutions  fidéicommissaires.  Elles 
se  bornent  à  en  limiter  la  validité  à  un  certain  nombre  de 
degrés,  au  moins  quand  il  s'agit  de  substitutions  faites  au 
profit  de  personnes  à  naître  (*). 

Quant  au  nouveau  code  civil  allemand,  il  déclare  les  subs- 
titutions fidéicommissaires  licites  C^),  mais  il  s'est  préoccupé 
d'en  restreindre  les  inconvénients  en  limitant  la  période  pen- 
dant laquelle  la  substitution  peut  produire  ses  effets  (*). 

3427.  La  différence  des  règles  admises  en  matière  de  subs- 
titutions est  évidemment  de  nature  à  soulever  un  certain 
nombre  de  conflits  de  droit  international  privé. 

Nous  parlerons  d'abord  de  ceux  qui  peuvent  être  soulevés 
par  la  prohibition  générale  de  Fart.  896. 

Nous  verrons  ensuite  ceux  qui  peuvent  se  présenter  en  ma- 
tière de  substitutions  permises. 

Enfin,  nous  aurons  à  parler  de  certaines  institutions  qui 
ont,  avec  les  substitutions,  de  grandes  analogies  et  qui  se 
rencontrent  dans  les  pays  où  des  sujets  français  ont  gardé  le 
bénéfice  de  leur  statut  personnel. 

g  I.  Des  substitutions  prohibées . 

3428.  Nous  n'avons  plus  à  revenir  sur  les  motifs  qui  ont 

')  V.  les  art.  1859  et  suiv.  du  G.  civ.  portugais. 

*^  V.  Fart.  1867  de  ce  môme  code. 

*)  V.  l'art.  781  du  G.  civ.  espagnol. 

*)  V.  Lehr,  Tr.  élém.  de  dr,  civ.  germ.,  II,  n.  1501. 

*)  V.  les  art.  2100  s.  du  Code  civil,  traduction  de  Meulenaere. 

•)  V.  les  art.  2109,  2162  et  2163  du  code  civil. 
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dicté  la  prohibition  de  Tart.  896  du  code  civil.  Ce  sont  des 
motifs  d'ordre  politique,  économique  et  social.  Ce  sont  donc 
essentiellement  des  motifs  d'ordre  public. 

Ce  point  de  vue  suffit  à  indiquer,  nous  semble-t-îl,  toutes 
lés  solutions  qui  doivent  prévaloir  en  la  matière,  lorsque  les 
tribunaux  français  se  trouvent  en  présence  d'un  conflit  de 
législation.  Aussi,  quelle  que  soit  la  nationalité  du  disposant, 
quelle  que  soit  celle  des  bénéficiaires,  les  tribunaux  doivent 
se  refuser  à  admettre  et  à  consacrer  la  validité  des  disposi- 
tions contraires  à  la  règle  de  Tart.  896  du  code  civil  ('). 

3429.  Si  ce  point  de  vue  est  exact,  nous  devons  en  con- 
clure qu'il  n'y  a  pas  à"  distinguer  suivant  la  nature  de  biens 
auxquels  a  trait  la  disposition  entachée  de  substitution. 

Nous  devons  cependant  signaler  que,  si  la  jurisprudence 
n'hésite  point  à  appliquer  l'art.  896,  lorsque  la  disposition  a 
trait  à  des  immeubles  situés  en  France  (*),  quelques  décisions 
paraissent  bien  admettre  que  c'est  la  loi  étrangère  qu'on  doit 
appliquer  lorsque  la  disposition  a  trait  à  des  meubles  (^)  ; 
en  d'autres  termes,  ces  décisions  consacrent  ici  la  distinc- 
tion dont  s'inspire  la  jurisprudence  en  matière  de  succes- 
sion. 

Mais  rien  ne  nous  parait  justifier  le  point  de  vue  auquel 
ces  décisions  ont  cru  devoir  se  placer. 

3430.  Nous  devons  également  en  conclure  que  les  tribu- 
naux français,  auxquels  on  demande  de  déclarer  exécutoire 
un  jugement  étranger,  doivent  nécessairement,  avant  de  le 
faire,  examiner  si  ce  jugement  n'assure  point,  en  France, 
l'exécution  d'une  substitution  prohibée.  En  admettant,  en 
effet,  que  les  tribunaux  français,  auxquels  on  demande  de 
déclarer  exécutoire  un  jugement  étranger,  n'aient  pas  le  droit 
de  réviser  ce  jugement  quant  au  fond,  ils  ont  toujours  le 
droit  et  le  devoir  d'examiner  si  ce  jugement  ne  valide  pas 


('  Sic  Aubry  el  Hau,  I,  p.  8i,  §  931  el  les  auteurs  cités  dans  Vincent  et  Penaud, 
Die.  dr.  inlern.  pr.,  v»  Testament,  n.  102.  —  Cpr.  Laurent,  Droii  civ.  iniern,,\l, 
n.  :î26  s. 

'/)  V.  notamment  Cass.,  24  juin  1839,  S.,  39.  1.  577,  D.,  39.  1.  259. 

(^  V.  notamment  Paris,  !«'  février  1830,  S.,  3G.  2.  173,  et  7  août  1^^,  Journ. 
intern.  de  Dr.  prit.,  188'*,  p.  192. 
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des  dispositions  contraires  aux  lois  d'ordre  public  édictées 
par  le  législateur  français  ('). 

g  I[.  Des  substitutions  permises. 

3431.  Il  n*est  pas  douteux  que  les  substitutions  permises 
par  les  art.  1048  et  1049  du  code  civil  ne  sont  pas  entachées 
des  mêmes  vices  que  les  substitutions  prohibées  par  Fart.  896. 
11  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'au  point  de  vue  économique  elles 
présentent  les  mêmes  inconvénients,  puisqu'elles  entravent 
la  libre  circulation  des  biens.  Par  suite,  les  règles  que  leur 
donne  le  législateur  seraient,  semble-t-il,  comme  toutes  les 
lois  qui  règlent  la  disponibilité  des  biens,  de  véritables  lois 
d'ordre  public.  On  pourrait  donc,  en  se  plaçant  au  même 
point  de  vue  que  pour  les  substitutions  prohibées,  dire  qu'il 
s'agit  là  de  lois  territoriales  qu'il  faut  appliquer  en  France, 
sans  se  préoccuper  de  la  nationalité  des  parties  en  cause. 

3432.  11  est  néanmoins  incontestable  que  l'ordre  public 
français  n'est  point  intéressé  à  l'application  des  art.  1048  et 
1049,  comme  à  celle  de  l'art.  896.  Par  suite,  il  n'est  peut- 
être  pas  absolument  sûr  de  s'attacher  au  point  de  vue  ci- 
dessus  indiqué,  pour  faire  de  ces  textes  la  loi  commune  non 
seulement  des  Français,  mais  encore  des  étrangers  en  France. 

Mais,  si  on  écarte  ce  point  de  vue,  on  devra  s'attacher  à  la 
loi  qui  règle  la  dévolution  successorale. 

11  n'est  pas  douteux,  en  effet,  que  les  règles  des  art.  1048 
et  1049  se  rattachent  au  statut  des  successions  ;  partant,  ce 
sera  à  la  loi  qui  règle  la  dévolution  successorale  dont  il  sera 
question,  qu'on  devra  également  demander  la  question  de 
savoir  si  les  art.  1048  et  1049  sont  ou  non  applicables. 

En  admettant  la  distinction  dont  s'inspire  la  jurisprudence, 
en  matière  de  dévolution  successorale,  ce  sera  donc  à  la  loi 
territoriale  s'il  s'agit  d'immeubles,  à  la  loi  du  domicile  du 
disposant  s'il  s'agit  de  meubles,  qu'on  devra  demander  s'il 
y  a  lieu  ou  non  d'appliquer  les  art.  1048  et  1049  ('). 


(*'  C'est  bien  là,  iinplicileinenl  au  moins,  la  doctrine  qui  ressort  d'un  arrêt  de  ki 
Cour  de  Paris  du  11  mai  18G9,  S.,  70.  2.  10,  D.,  71.  2.  119. 
(•;  Cpr.,  sur  la  question,  Laurent,  Dr.  civ.  intern.,  VI,  n.  31i0. 
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§111.  Des  règles  applicables  dans  les  pays  où  des  sujets 
français  ont  conservé  leur  statut  personnel. 

3433.  Les  pays  dans  lesquels  des  sujets  français  ont  con- 
servé leur  statut  personnel  sont  les  établissements  français 
de  rinde,  ainsi  que  nos  départements  algériens. 

Si,  en  vertu  de  ce  statut  personnel,  les  sujets  français,  dont 
il  est  question,  peuvent  faire  des  substitutions  fidéicommis- 
saires,  il  est  certain  que  celles-ci  doivent  être  considérées 
comme  valables,  d'après  le  statut  personnel,  pourvu,  d  ail- 
leurs, que  le  législateur  français  n  ait  pas  pris  soin  d'en  régler 
spécialement  les  conditions  et  les  effets. 

A.  Des  établissements  français  de  Vfnde, 

3434.  Aux  termes  de  Tarrêté  du  gouverneur  général  de 
rinde,  en  date  du  6  janvier  1819  :  «  Les  Indiens,  soit  chré- 
tiens, soit  maures  ou  gentils,  seront  jugés,  comme  par  le 
passé,  suivant  les  lois  et  coutumes  de  leurs  castes  ». 

Ce  n'est  donc  pas,  d'après  les  termes  de  cet  arrêté,  à  la  loi 
française,  mais  à  la  loi  personnelle  des  parties  de  régler^ 
entre  indigènes  hindous,  les  questions  de  capacité  de  disposer 
et  de  recevoir  à  titre  gratuit  (*). 

En  conséquence,  la  substitution  fidéicommissaire  n'étant 
pas  prohibée  par  le  droit  hindou,  on  ne  saurait  annuler,  en 
tant  que  contraires  à  la  prohibition  de  l'art.  896,  les  libérali- 
tés entre  vifs  ou  testamentaires  que  des  indigènes  se  peuvent 

consentir  (*). 

B.  De  r Algérie. 

3435.  Les  observations  que  nous  avons  à  présenter,  en  ce 
qui  concerne  l'Algérie,  sont  relatives  aux  biens  habous. 

Les  biens  habous  sont  des  immeubles  que,  dans  un  but 
pieux,  le  propriétaire  place  hors  du  commerce. 

En  fin  de  compte,  le  habous  doit  toujours  arriver  entre  les 
mains  d'une  personne  morale  d'ordre  religieux  ('). 

(')  La  législation  personnelle  de  la  plupart  des  Hindous  se  trouve  dans  le  célèbre 
code  des  lois  de  Manou,  l'un  des  plus  anciens  que  l'on  connaisse. 
(«)  Sic  Cass.,  6  juin  18G6,  S.,  66.  1.  280,  D.,  66.  1.  215. 
(»)  Le  plus  souvent  une  des  villes  saintes  de  la  Mecque  ou  de  Médine.  Ce  peuvent 


DES   SUBSTITUTIONS  .$45 

Mais,  avant  d'arriver  à  cette  personne  morale,  Timmeuble 
doit  être  dévolu  conformément  aux  règles  fixées  par  le  fon- 
dateur et  passer  successivement  entre  les  mains  des  différents 
bénéficiaires  que  celui-ci  a  cru  devoir  désigner. 

3436.  Sans  doute  lea  règles  qui  gouvernent  les  habous  ne 
sont  pas  identiques,  dans  les  différents  ritea  (^). 

Mais,  si  des  différences  peuvent  être  signalées  au  point  de 
vue  des  conditions  requises  pour  la  validité  et  la  régularité 
du  habous,  les  caractères  juridiques  qui  le  distinguent  sont 
les  mêmes  dans  tous  le&  rites. 

L'indication  de  ces  caractères  juridiques  suffira  à  montrer 
lanalogie  profonde  qui  existe  entre  le  habous  et  la  substitu- 
tion fidéicommissaire. 

3437.  Et  d'abord  le  bien  habous  est  inaliénable  entre  les 
mains  des  différents  dévolutaires  appelés  à  le  recueillir. 

Ceux-ci  ne  sont,  en  quelque  sorte,  que  de  simples  usufrui- 
tiers. Ni  directement,  ni  indirectement,  ils  ne  peuvent  en- dis- 
poser. Tout  ce  qu'ils  peuvent  faire,  c'est  l'échanger  contre  un 
immeuble  de  même  valeur;  en  d'autres  termes,  faire  un 
remploi,  qui  nécessite,  d'ailleurs,  l'autorisation  du  cadi  (*). 

3438.  Le  habous  est  non  seulement  inaliénable  mais  encore 
imprescriptible  ('), 

Prescrire  un  habous,  ce  serait  le  détourner  du  but  pieux 
auquel  il  doit  finalement  concourir.  On  ne  peut  permettre 
aux  hommes  de  prescrire  contre  Dieu. 

3439.  Le  habous  est  soustrait  à  la  loi  successorale  établie 
par  le  Koran  et  se  trouve  dévolu  suivant  l'ordre  successoral 
adopté  par  le  fondateur. 

élre  aussi  une  mosquée,  une  zaouTa,  un  cimetière.  On  cite  même  des  exe^ip^es  de 
habous  faits  au  profit  d'une  fontaine  ou  d'un  arbre,  dont  l'ombre  apportera  le  repos 
aux  voyageurs. 

(*)  Les  rites  orthodoxes  de  la  religion  musulmane  sont  au  nombre  de  quatre. 
C'est  à  deux  d'entre  eux,  au  rite  malékite  et  au  rite  banafite,  que  se  rattachent  la 
presque  totalité  de  nos  sujets  algériens.  D'ailleurs  les  différences  que  présentent 
les  rites  au  point  de  vue  des  conditions  de  validité  requises  pour  la  constitution 
des  habous  n'ont  guère  d'importance  pratique.  Sans  être  obligé  de  renoncer  au  rite 
qu'il  professe,  un  musulman  peut  toujours  constituer  un  habous  devant  un  magis- 
tral d'un  autre  rite  que  le  sien,  et  suivant  les  règles  de  cet  autre  rite. 

(';  Sic  Sauteyra  et  Charbonneau,  Dr.  musulman,  II,  p.  396. 

\*]  Sauteyra  et  Charbonneau,  Dr.  musulman,  II,  p.  398. 
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Chacun  des  dévolutaires  successifs  est  donc  tenu  envers  le 
suivant  de  la  charge  de  conserver  et  de  pendre.  Il  n'a  d'autre 
droit  qu'un  simple  droit  viager  comprenant  la  jouissance  et 
l'administration  du  habous.  D'ailleurs,  lorsqu'il  le  recueille, 
il  le  reçoit  non  du  dévolutaire  précédent,  mais  du  fondateur  : 
capit  a  gravante  non  a  gravato,  peut-on  dire  comme  en  ma- 
tière de  substitution  < 

3440<  En  définitive,  étant  donnés  les  caractères  que  pré- 
sente le  habous  dans  le  droit  musulman,  on  peut  très  exac- 
tement le  comparer  à  une  substitution  fidéicommissaire  dont 
l'Eglise  eût  été  le  dernier  bénéficiaire. 

On  voit  de  là  les  troubles  qui  en  seraient  résultés  pour  le 
crédit  immobilier  et  la  sûreté  des  transactions  immobilières 
en  Algérie,  si  la  loi  française  avait  exactement  respecté  les 
règles  du  habous.  Tel  n'a  pas  été  le  cas,  et,  par  une  série  de 
dispositions  spéciales,  le  législateur  français  a  cru  devoir 
remédier  aux  inconvénients  du  habous. 

3441.  L'ordonnance  du  1"  octobre  1844  défendit  d  abord 
d'attaquer  aucune  transaction  entre  Indigènes  et  Européens, 
pour  ce  motif  que  le  bien  qui  en  faisait  l'objet  aurait  été 
frappé  de  habous. 

3442.  L'art.  17  de  la  loi  du  16  juin  1851  confirme  la  sup- 
pression de  l'inaliénabilité  du  habous  à  l'égard  des  Euro- 
péens. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Aucune  acte  translatif  de  la  propriété  cTun  immeuble 
»  appartenant  à  un  musulman  au  profit  d'une  autre  personne 
)i  qu'un  musulman  ne  pourra  être  attaqué  pour  cause  cPina- 
»  liénabilité  fondée  sur  la  loi  musulmane  » . 

3443.  Le  décret  du  30  octobre  1858  étendit  aux  indigènes 
le  bénéfice  des  dispositions  de  l'art.  17  de  la  loi  du  16  juin 
1851. 

Aux  termes  de  l'art.  1  de  ce  décret  : 

«  Sont  applicables  aux  transactions  passées  ou  à  venir  de 

»  musulman  à  musulman  et  de  musulman  à  israëliiCy  les  dis- 

■  »  positions  de  l'art,  3  de  l'ordonnance  du  1"  octobre  1844  et 

»  de  Vart.  17  de  la  loi  du  16  juin  1851  y  sur  la  propriété  en 

»  Algérie  y  portant  qu'aucun  acte  translatif  de  propriété  dini- 
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»  meubles,  consenti  par  tin  Indigène  au  profit  d un  Européeny 
»  ne  pourra  être  attaqué  par  le  motif  que  les  immeubles 
»  étaient  inaliénables  aua:  termes  de  la  loi  musulmane  ». 

3444.  De  ces  différents  textes,  on  doit  conclure  que  le 
habous  est  désormais  aboli,  d'une  façon  absolue,  en  Algérie, 
en  tant  que  cause  d'inaliénabilité.  Il  subsiste  seulement  en 
tant  qu'il  soustrait  Timmeuble  qui  en  est  Tobjet,  à  Tordre 
successoral  consacré  par  le  Koran,  et  le  soumet  à  l'ordre  de 
dévolution  établi  par  le  fondateur. 

En  définitive,  à  l'heure  actuelle,  le  habous  n'est  plus,  en 
Algérie,  qu'un  simple  mode  de  disposition  à  cause  de  mort, 
spécial  au  droit  algérien. 

Le  bien  habous  est  absolument  libre  entre  les  mains  du 
dévolutaire  qui  le  possède.  Celui-ci  peut  le  vendre,  le  léguer, 
l'engager  sans  aucune  restriction  ;  en  d'autres  termes,  il  est 
affranchi  de  la  charge  de  conserver  et  de  rendre. 

Seulement,  si,  à  sa  mort,  il  n'en  a  pas  disposé,  le  habous 
ne  passera  pas  à  ses  héritiers,  mais  sera  dévolu  selon  les 
règles  établies  par  le  fondateur. 

3445.  Cet  état  de  choses,  qui  existait  incontestablement 
avant  la  loi  du  26  juillet  1873,  n'a  pas,  du  reste,  été  modifié 
par  cette  loi,  en  ce  qui  concerne  les  immeubles  francisés  (*). 

Sans  doute,  l'article  1  de  cette  loi  est  absolument  général 
lorsqu'il  décide  que  :  «  Sont  abolis,  tous  droits  réels,  servitu- 
»  des  ou  causes  de  résolutions  quelconques,  fondés  stir  le  droit 
»  mus^ulman  ou  kabyle,  qui  seraient  contraires  à  la  loi  fran- 
»  çaise  ». 

Il  n'est  pas  douteux  que  si,  en  1873,  le  habous  avait  encore 
subsisté  en  tant  que  droit  réel,  il  eût  été  compris  dans  la  dis- 
position générale  de  ce  texte.  Mais  précisément  les  disposi- 
tions législatives  antérieures  à  la  loi  de  1873  lui  avaient  en- 
levé ce  caractère.  Il  ne  subsistait  plus,  au  moment  de  la  pro- 
mulgation de  cette  loi,  que  comme  un  mode  de  dévolution 
mortis  causa  spécial  à  certains  biens;  il  était,  à  ce  titre,  étroi- 
tement lié  au  système  successoral  musulman.  Or,  loin  de 


(*)  Ce  sonl  les  immeubles  soumis  à  la  loi  française  et  régis  par  celle  loi,  en  ce 
qui  concerne  les  conditions  et  les  formes  des  transmissions  qui  les  alTeclent. 
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proscrire  ce  système  successoral,  la  loi  de  1873  le  rappelle  el 
le  confirme,  puisque,  dans  son  art.  7,  elle  maintient  de  la 
façon  la  plus  formelle,  aux  indigènes  musulmans,  le  bénéfice 
de  leur  loi  successorale.  Qu'est-ce  à  dire,  sinon  que,  depuis 
la  loi  du  26  juillet  1873  comme  dans  la  législation  antérieure, 
le  habous  est  resté  ce  qu'il  était,  c'est-à-dire  une  succession 
réglée  par  la  volonté  de  Fhomme,  et  qui  continue  de  fonc- 
tionner à  côté  de  la  succession  réglée  par  le  Koran,  sans  que, 
d'ailleurs,  on  puisse  en  restreindre  les  effets  aux  seuls  im- 
meubles régis  par  la  loi  musulmane  ? 

C'est  en  c«  sens  qu'on  peut  aujourd'hui  considérer  la  juris- 
prudence comme  fixée  (^). 

Deux  arrêts  récents  de  la  Chambre  civile  de  la  Cour  de 
cassation  l'ont  encore  confirmée  (*)  et  ainsi  se  trouve  défini- 
tivement résolue  une  première  question  qui  se  posait,  en  ce 
qui  concerne  les  habous,  dans  l'état  actuel  de  la  législation  : 
le  habous  n'existe  plus  en  tant  que  droit  réel,  il  subsiste  seu- 
lement en  tant  que  droit  successoral. 

3446.  Mais  une  seconde  question  se  posait  encore  après  la 
loi  de  1873  :  qu'allait-il  rester  du  habous,  puisque  son  carac- 
tère essentiel,  l'inaliénabilité  destinée  à  assurer  l'exécution 
de  l'œuvre  pieuse,  avait  disparu  depuis  l'ordonnance  de 
1844  et  le  décret  de  1858?  Quel  serait  le  sort  du  habous,  tant 
à  l'égard  des  tiers  qu'à  l'égard  des  dévolutaires,  après  l'alié- 
nation totale  ou  partielle  de  l'immeuble,  aliénation  si  contraire 
à  son  essence  mais  maintenant  devenue  possible  ? 

En  ce  qui  concerne  la  situation  de  l'acquéreur,  la  loi  fran- 
^»aise  lève  tous  les  doutes  :  l'aliénation  est  valable,  et  l'acqué- 
reur ne  saurait  être  inquiété.  La  majorité  des  auteurs  sont  en 
ce  sens  conmie  la  jurisprudence. 

Mais  les  avis  sont  fort  partagés  lorsqu'il  s'agit  de  déter- 
miner les  conséquences  de  cette  aliénation  à  l'égard  des 
dévolutaires  on  ce  qui  concerne  l'attribution,  soit  du  prix  de 


(»,  Sic  Cass.,  4  avril  1882,  S.,  84.  1.  3()9,D.,  83.  1.  404.  —  V.tlansle  même  sens, 
implicilement  au  moins,  Cass.,  10  janv.  1877,  S.,  77.  1.9î^,  D.,  77. 1.  177,  el  9  juil- 
let 1878,  S.,  79.  1.  312,  D.,  79.  1.  40. 

(«)  Cass.  ci V.,  20 novembre  iy()0f2aiTf'ls),  S.,02.  1.  345  el  la  noie  Pand.  franc., 
02.  1-  369  el  la  noie. 
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vente,  soit  de  la  jouissance  des  parties  non  aliénées  de  Tim- 
meuble.  Cette  question  se  présente,  en  pratique,  le  plus  sou- 
vent en  cas  d^aUénation  partielle,  lorsque  plusieurs  co-dévo- 
lutaires  jouissant  en  même  temps  de  Timmeuble  habousé, 
l'un  d'eux  aliène  sa  part  indivise  de  Timmeuble. 

Sur  cette  question  la  Cour  d'Alger  a  successivement  pré- 
senté deux  systèmes  différents  (*);  puis,  en  1896,  elle  a  adopté 
une  troisième  théorie  à  laquelle  elle  s'est  maintenue  depuis  ('). 
La  Cour  de  cassation,  dans  les  deux  arrêts  de  1900  sus-indi- 
qués,  a  consacré  cette  dernière  manière  de  voir. 

Cette  jurisprudence  récente,  s'inspirant  de  la  doctrine 
musulmane  et  tendant  à  concilier,  aussi  profondément  que 
possible,  les  caractères  juridiques  qui  forment  l'essence  du 
habous  avec  les  prescriptions  qui  résultent  des  textes  de  la 
législation  française,  décide  que  malgré  l'aliénation  totale  ou 
partielle  des  immeubles,  le  habous  subsiste  dans  les  rapports 
de  l'aliénateur  et  de  ses  codévolutaires  ou  des  dévolutaires 
ultérieurs.  En  cas  de  vente  l'effet  du  habous  se  trouve  reporté 
sur  le  prix  et  les  appelés  ultérieurs  pourront  exiger  du  ven- 
<leur  qu'il  l'emploie  à  l'acquisition  d'un  immeuble  qui  pren- 
dra la  place  de  l'immeuble  aliéné. 

Lorsque  l'aliénation  n'est  que  partielle  cette  solution 
s'applique  à  la  partie  aliénée,  l'autre  partie  restant  habou- 
sée.' 

En  cas  d'échange,  le  habous  passe  sur  les  immeubles  donnés 
en  contre-échange. 

Ce  système  de  la  jurisprudence  s'appuie  sur  cette  considé- 
ration que  les  textes  de  1844, 1858 et  1873  auraient  eu  «pour 
seul  objet  de  garantir  la  sécurité  des  transactions  sur  immeu- 
bles et  de  consolider  la  propriété  entre  les  mains  des  acqué- 
reurs, mais  qu'Us  n'ont  pas  fait  autrement  échec  à  une  insti- 
tution musulmane  intimement  liée,  dans  son  principe,  à  la 
foi  religieuse  du  musulman...  »  (Alger,  1"  fév.  18%).  Mais 
elle  ne  tient  pas  compte  d'un  autre  but  qu'a  poursuivi  égale- 
ment le  législateur  :  supprimer,  ou  tout  au  moins  diminuer 

,')  Sur  ces  systèmes,  voy.  les  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  20  novembre 
1900  sus-indiqués  et  les  notes. 

,*;  Alger,  l^r  fév.  1896,  Rev.  algér.,  96.  2.  47. 


650  DES  DONATIONS   ENTRE    VIFS   ET   TESTAMENTS 

les  biens  de  main-morte,  si  nombreux  en  droit  musulman  et 
si  nuisibles  à  la  colonisation. 

Or,  ce  but  ne  serait  point  atteint  si  Taliénateur  ne  devait 
pas  bénéficier  du  prix  de  la  vente,  s'il  devait  le  rendre  comme 
il  aurait  rendu  Timmeuble  lui-même,  puisqu'il  n'aurait  plus 
alors  aucun  intérêt  à  aliéner. 

3447.  Si,  en  Algérie,  à  raison  des  dispositions  spéciales 
dont  nous  avons  parlé,  les  habous  ne  se  présentent  plus  avec 
les  caractères  et  les  inconvénients  de  nos  anciennes  substitu- 
tions iidéicommissaires,  il  en  est  autrement  en  Tunisie,  où 
ces  dispositions  spéciales  ne  sont  point  applicables. 

En  Tunisie,  c'est  encore  à  la  loi  musulmane  de  régler  inté- 
gralement les  conditions  et  les  effets  des  habous,  et,  partant, 
les  habous  tunisiens  sont  inaliénables  et  imprescriptibles, 
comme  Tétaient  autrement  les  habous  algériens,  avant 
l'ordonnance  du  1"  octobre  1844. 

APPENDICE  II 

RÉGIME   FISCAL   DES   SUBSTITUTIONS 

3448.  La  loi  du  22  ft*imaire  an  VII  est  absolument  muette 
sur  les  substitutions. 

Son  silence  s'explique  par  cette  considération  que,  lors  de 
son  vote,  les  substitutions  étaient  frappées  d'une  prohibition 
absolue. 

Depuis,  le  code  civil,  tout  en  maintenant  le  principe  de  la 
prohibition,  y  a  apporté  une  exception  notable  dans  les  art. 
1048  et  1049,  sans  que  d'ailleurs  aucune  loi  postérieure  soit 
venue  spécialement  régler  la  perception  des  droits  exigibles. 

11  en  résulte  que  pour  déterminer  les  droits  exigibles  en 
matière  de  substitution,  la  jurisprudence  a  dû  se  borner  à 
prendre,  dans  la  loi  de  frimaire,  les  dispositions  applicables 
à  raison  de  la  nature  juridique  de  la  substitution. 

Nous  aurons  donc  d'abord  à  préciser  les  conclusions  aux- 
cpielles  a  été  conduite  la  jurisprudence. 

Nous  verrons  ensuite  les  particularités  que  peut  présenter, 
au  point  de  vue  de  la  perception  des  droits  d'enregistrement, 
le  legs  de  eo  quod  supererit. 
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Nous  aurons  enfin  à  dire  quelques  mots  du  régime  fiscal 
des  majorats. 

g  I.  Des  droits  que  rendent  exigibles  les  substitutions. 

3449.  Qu'elle  soit  faite  par  donation  entre  vifs  ou  par  tes- 
tament, toute  substitution  implique  nécessairement  une  dou- 
ble mutation,  Tune  immédiate  au  profit  du  grevé,  Fautre 
éventuelle  au  profit  des  appelés. 

C'est  en  nous  attachant  à  ce  point  de  départ  incontestable 
que  nous  allons  déterminer  les  droits  à  la  charge  des  grevés 
et  les  droits  à  la  charge  des  appelés. 

No  1.  Des  droits  exigibles  des  grevés. 

3450.  La  circonstance  qu'un  donataire,  héritier  ou  léga- 
taire est  grevé  de  substitution  ne  diminue  point  la  mutation 
qui  se  produit  à  son  profit.  La  substitution  donne  sans  doute, 
à  la  mutation  qui  se  produit  au  profit  du  grevé,  un  caractère 
spécial,  mais  elle  ne  la  fait  pas  disparaître  et,  en  tout  cas,  ne 
la  limite  nullement  à  Tuçufruit  des  biens  compris  dans  la 
substitution.  De  là  cette  conséquence  que  les  droits  de  muta- 
tion exigibles  du  grevé  doivent  être  calculés  sur  la  pleine 
propriété  et  non  pas  seulement  sur  l'usufruit  des  biens  com- 
pris dans  la  substitution. 

3451.  Lorsque  la  substitution  est  faite  par  donation  entre 
vifs,  le  grevé  devra  donc  acquitter  les  mêmes  droits  que  tout 
autre  donataire,  c'est-à-dire  tous  les  droits  de  mutation  et  de 
transcription  que  les  donations  entre  vifs  rendent  exigibles. 

3462.  Lorsque  la  substitution  est  faite  par  testament,  le 
grevé  devra  également  acquitter  les  mêmes  droits  que  tout 
autre  légataire,  c'est-à-dire  non  seulement  les  droits  propor- 
tionnels de  mutation  mortis  causa,  mais  encore  le  droit  fixe 
d'enregistrement  du  testament. 

De  plus,  comme  les  testaments  qui  contiennent  une  subs- 
titution doivent  être  transcrits  conformément  à  l'art.  1099  C. 
civ.,  le  grevé  devra,  lorsqu'il  y  a  lieu  à  transcription,  acquitter 
un  troisième  droit:  le  droit  proportionnel  de  transcription  (*). 

(*)  Ce  droit  est  de  1^50  p.  100  ;  avec  les  décimes,  de  1,875. 
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3453.  L  adjonction  de  ce  troisième  droit  ne  présente  pas 
de  difficulté,  quand  la  substitution  est  faite  dans  les  termes 
de  Tart.  1048  C.  civ. 

Dans  he  cas,  le  grevé  est  nécessairement  Tenfant  du  testa- 
teur, et  la  mutation  qui  se  produit  en  sa  faveur  est  une  muta- 
tion en  ligne  directe. 

Or,  comme  le  tarif  des  mutations  en  ligne  directe  ne  com- 
prend pas  le  droit  de  transcription,  Fadjonction  du  droit  de 
transcription  au  droit  proportionnel  de  mutation  et  au  droit 
fixe  dus  par  le  grevé  ne  présente  pas  de  difficulté. 

3464.  Il  en  est  autrement  lorsque  la  substitution  est  faite 
dans  les  termes  de  l'art.  1049  C.  civ.  Dans  ce  cas,  la  muta- 
tion qui  se  produit  au  profit  du  grevé  est  une  mutation  en 
ligne  collatérale.  Or,  le  tarif  de  ces  mutations  comprend  à  la 
fois  et  le  droit  de  mutation  et  le  droit  de  transcription.  Il 
semble  bien  qu'on  en  doive  conclure  que  le  grevé  n'aura  à 
payer  aucun  droit  spécial  de  transcription,  puisque  ce  droit 
est  compris  dans  le  droit  de  mutation  qu'il  est  tenu  d'ac- 
quitter (^).  La  question  est  cependant  controversée. 

D'après  nombre  d'auteurs,  le  droit  proportionnel  de  trans- 
cription doit,  dans  tous  les  cas,  être  acquitté  par  le  grevé, 
comme  droit  spécial  et  distinct  du  droit  de  mutation  dont  il 
est  tenu  comme  légataire  (*). 

N»  2.  Droiu  exigibles  des  appelés. 

3465.  Au  moment  de  la  donation  entre  vifs  ou  du  décès  du 
disposant,  les  appelés  ne  peuvent  devoir  aucun  droit,  puis- 
qu'à  ce  moment  aucune  mutation  ne  se  produit  à  leur  profit. 

C'est  seulement  au  moment  de  l'ouverture  de  la  substitu- 
tion qu'ils  de\îennent  propriétaires  des  biens  qui  y  sont  com- 
pris ;  c'est,  par  suite,  à  ce  moment  que  deviennent  exigibles 
les  droits  afférents  à  la  mutation  dont  ils  profitent  ('). 

3456.  Mais  comment  ces  droits  doivent-ils  être  calculés  ? 
Doit-on  les  calculer  d'après  les  degrés  de  parenté  existant 

;«^  En  ce  sens  Demanle.  II.  n.  74.3.  p.  iOe. 
*  Sic  Garnier,  Rép.  ffén,,  n.  156 1»J. 

,»  Sic  <:ass.,  11  déc.  18(X\  S.,  61.  1.  8ô,  D..  61.  1.  126  el  5  mars  1866,  S.,  66.  l 
122,  D..  iî6.  1.  124. 
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entre  les  appelés  et  le  disposant  ou  d'après  le  âegré  de 
parenté  existant  entre  les  appelés  et  le  grevé  ? 

Sans  doute  les  appelés  tiennent  leurs  droits  non  du  grevé, 
mais  du  disposant.  Comme  on  le  disait  très  bien  dans  notre 
ancienne  jurisprudence,  pour  résumer  les  effets  civils  de  la 
substitution  :  Substitutus  capit  a  gravante  non  a  gravato. 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  la  mutation  des  biens  com- 
pris dans  la  substitution  se  produit  de  la  tête  du  grevé  sur 
celle  des  appelés.  Pour  qu'elle  se  produise  de  la  tête  du  dis- 
posant sur  celle  des  appelés,  il  faudrait  admettre  que  la  pro- 
priété du  grevé  fût  rétroactivement  anéantie  par  suite  de  l'ou- 
verture de  la  substitution.  Or,  nous  savons  que  c'est  là  une- 
idée  absolument  inexacte  en  matière  de  substitution. 

Ajoutons  que,  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  l'impôt 
du  centième  dernier,  auquel  donnait  lieu  l'ouverture  de  la 
substitution,  se  calculait  d'après  la  qualité  respective  des 
appelés  et  des  grevés  (^).  Or,  il  s'agit  là  d'une  manière  tradi- 
tionnelle. 

C'est  en  ce  sens  que  se  prononcent  la  plupart  des  auteurs  (*), 
et  c'est  aussi  l'opinion  que  paraît  adopter  la  jurisprudence  ('). 

§  II.  Du  legs  de  eo  quod  super erit. 

3457.  Nous  avons  vu  que,  si  la  disposition  testamentaire, 
assez  fréquente,  désignée  sous  le  nom  de  legs  de  eo  quod 
supererity  peut  être  rapprochée  de  la  substitution,  elle  s'en 
distingue  cependant,  et  reste  valable  nonobstant  la  prohibi- 
tion générale  de  l'art.  896  du  code  civil. 

Mais  nous  avons  vu  également  que,  si  le  legs  de  eo  quod 
supererit  pouvait  être  validé,  c'était  à  titre  de  legs  condi- 
tionnel et  nullement  en  tant  que  substitution. 

On  doit  donc  lui  appliquer  le  régime  fiscal  des  legs  con- 
ditionnels et  non  celui  des  substitutions. 

Il  en  résulte  cette  conséquence  que  le  légataire  appelé  à  en 
bénéficier  devra  payer  les  droits  de  mutation  calculés  d'après 


(*)  V.  notamment  Bosquet,  Dicl.t  v»  Subslit.,  II,  p.  512. 
(»)  Sic  Demanle,  II,  n.  743,  n.  2  ;  Naquet,  II,  n.  863,  p.  314. 
(•)  Cass.,  il  déc.  1860,  Rép.périod.,  n.  1455,  S.,  61.  1.  185. 
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ses  relations  de  parenté  avec  le  testateur  et  non  d'après  ses 
relations  avec  le  légataire  grevé  de  la  charge  de  rendre  ('). 
D'autre  part,  il  ne  pourra  être  question  de  réclamer  le  paie- 
ment du  droit  proportionnel  de  transcription,  puisque  le  legs 
dont  nous  parlons,  n'impliquant  pas  la  charge  de  conserver, 
n'a  point  à  être  porté  à  la  connaissance  des  tiers  par  la  voie 
de  la  transcription. 

3458,  L'application  au  legs  de  eo  quod  supererit  du  régime 
fiscal  des  legs  conditionnels  conduit  d'ailleurs,  sur  nombre 
de  points,  à  des  solutions  identiques  à  celles  qu'on  devrait 
appliquer  si  on  le  considérait  comme  une  substitution. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'au  jour  du  décès  du  testateur, 
un  seul  droit  de  mutation  est  exigible  :  celui  qui  est  afférent 
à  la  mutation  qui  se  produit  au  profit  du  légataire  grevé  de 
la  charge  de  rendre. 

C'est  ainsi  également  que  le  légataire  au  profit  duquel  la 
charge  est  imposée  ne  saurait  être  tenu  d'un  droit  de  nauta- 
tion,  avant  le  moment  où  il  est  appelé  à  en  recueillir  le  béné- 
fice et  dans  la  mesure,  d'ailleurs,  de  ce  qu'il  est  appelé  à 
recueillir. 

C'est  ainsi,  enfin,  que  les  droits  payés  par  le  premier  léga- 
taire ne  sauraient  être  imputés  sur  les  droits  que  doit  acquitter 
le  second.  Il  résulte,  en  effet,  des  textes  de  la  loi  de  frimaire 
que  les  mutations  subordonnées  à  une  condition  résolutoire 
doivent  être,  au  point  de  vue  fiscal,  traitées  comme  des  muta- 
tions pures  et  simples,  et  qu'on  doit  considérer  l'accomplisse- 
ment de  la  condition  comme  entraînant  une  nouvelle  muta- 
tion. Aussi,  le  legs  de  eo  quod  supererit  doit-il,  en  tant  que 
legs  conditionnel,  entraîner,  tout  comme  la  substitution,  le 
paiement  d  un  double  droit  de  mutation  (*). 

§  III.  Des  majorais. 

3459.  Le   régime  fiscal  qu'il  y  a  lieu   d'appliquer  aux 
majorats  a  été  spécialement  organisé  par  le  législateur. 

;':  V.  fopeudanl  Xaquel,  11,  n.  864  in  fine. 

■  5io  Trib.  civ.  Arois-^iir-Aubc.  8  juill.  1875,  Hép.  péi^od.,  n.  432S.  —  Dans  le 
iii^ine  sens  Xaquel,  II,  n.  8t>i.  -  V.  cep.  Garnier,  Rép.  gén.,  n.  15612. 
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11  est  établi,  pour  les  majorats  de  propre  mouvement,  par 
Fart.  6  du  décret  du  24  juin  1808,  et,  pour  les  majorats  sur 
demande,  il  résulte  de  Fart.  7  de  la  loi  du  7  mai  1849. 

Du  rapprochement  de  ces  textes  ressort  une  différence 
capitale  entre  les  mutations  par  décès  auxquelles  donnent 
lieu  ces  deux  catégories  de  majorats. 

3460.  Les  mut<ations  par  décès  des  majorats  de  propre 
mouvement  ne  rendent  jamais  exigible  que  le  droit  perçu 
sur  les  mutations  d'usufruit,  en  le  calculant  sur  le  tarif  de 
la  ligne  directe,  alors  même  que  la  mutation  ne  s'opérerait 
point  au  profit  d'un  descendant  du  titulaire  décédé. 

3461.  Les  mutations  par  décès  des  majorats  sur  demande 
rendent,  au  contraire,  exigible  le  droit  de  mutation  perçu  sur 
les  mutations  affectant  la  propriété  pleine  et  entière,  en  le 
calculant  d'après  le  tarif  de  la  ligne  directe. 

CHAPITRE  VII 

DES  PARTAGES  FA1T5  PAR  PERE,  MERE  OU  AUTRES  ASCEN- 
DANTS ENTRE  LEURS  DESCENDANTS  (*). 

3462.  Aux  termes  de  l'art.  1075  : 

«  Les  père  et  mère  et  autres  ascendants  pourront  faire, 
»  entre  leurs  enfants  et  descendants,  la  distribution  et  le  par- 
»  tage  de  leurs  biens  ». 

Le  partage  dont  il  s'agit  et  que  réglementent  les  art.  1075 
à  1080  porte  le  nom  de  partage  d'ascendant. 

Le  but  principal,  que  le  législateur  s'est  proposé  en  l'auto- 
risant, a  été  de  tarir,  dans  leur  source  même,  les  contestations 
et  les  procès  que  fait  naître  si  souvent  le  partage  ordinaire 
entre  les  enfants  du  même  père.  C'était  déjà  le  motif  donné 
par  Justinien  pour  autoriser  les  ascendants  à  faire  entre  leurs 
enfants  le  partage  de  leurs  biens  ut  a  fraterno  certamine  eos 

;*')  Nombre  d'ouvrages  spéciaux  existent  sur  les  partages  d'ascendants.  —  V. 
notamment  Genly,  Tr.  des  paris  d'ascendanls,  1850;  Baraforl,  Des  parts  d'ascen- 
dants, 1870;  Bonnet,  Tr,  th.  et  pral.des  part,  d'ascendants,  1874;  Héquier,  Tr. 
th.  et  prat  y  1868;  Lyon-Cacn,  Des  part,  d'ascendants  ;  André ^  Tr.  des  part, 
d'asceiulants . 
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préservent. . .  et  occasiones  litium  dirimantur,  dit  la  novelle  18, 
chap.  VU. 

3463 <  Le  partage  d'ascendant  offre,  en  outre,  de  oom- 
breux  avantages. 

C'est  ainsi  qu'il  permet,  lorsque,  parmi  les  enfants,  il  y  a 
des  mineurs  ou  des  interdits,  d'éviter  les  frais  toujours  con- 
sidérables du  partage  judiciaire  auquel  il  faudrait  recourir 
après  la  mort  de  Tascendant. 

Il  rend,  en  outre,  possible  à  l'ascendant  l'attribution  à  cha* 
que  cohéritier  du  lot  qui  lui  convient  le  mieux  :  l'ascendant 
n'est  pas  aveugle,  comme  le  sort  qui  préside  à  la  distribution 
des  lots  dans  le  partage  judiciaire. 

Enfin,  au  moyen  du  partage  prématuré  de  ses  biens,  un 
ascendant  vieux  et  infirme  peut  se  décharger  d'une  adminis- 
tration devenue  onéreuse  pour  lui  et  compromettante  pour 
sa  famille  :  les  biens,  qui  dépérissaient  entre  les  mains  débi- 
les de  Tascendant,  prospéreront  entre  les  mains  jeunes  et 
vigoureuses  de  ses  descendants  ;  à  titre  de  compensation  de 
l'abandon  qu'il  fait,  l'ascendant  stipulera  le  plus  souvent  une 
rente  viagère  qui  lui  permettra  d'attendre  paisiblement  la 
mort,  sans  avoir  à  lutter  contre  les  difficultés  matérielles  de 
la  vie. 

3464.  Ce  sont  là  de  précieux  avantages,  et  le  partage  d'as- 
cendant, qui,  au  point  de  vue  théorique,  est  assis  sur  une  base 
si  solide  semble  devoir  donner,  en  pratique,  les  plus  heureux 
résultats. 

Les  enseignements  que  nous  fournit  la  jurisprudence  dé- 
mentent cette  prévision. 

Qu'on  ouvre  un  recueil  d'arrêts.  Au  mot  Partage  (fascen- 
danty  on  trouvera  toujours  un  nombre  considérable  de  déci- 
sions judiciaires.  Les  partages  d'ascendant  sont  donc,  en 
pratique,  la  source  d'une  foule  de  procès  ;  de  sorte  qu'une 
institution  qui,  par  sa  nature  même,  semble  devoir  être  un 
instrument  de  paix,  est  devenue  une  véritable  machine  de 
guerre.  Cela  tient  peut-être,  dans  une  certaine  mesure,  à  ce 
que  les  ascendants  ne  procèdent  pas  toujours  au  partage  avec 
toute  l'impartialité  que  la  loi  leur  suppose  ;  ils  ont  quelque- 
fois leurs  préférences,  et,  quand  il  en  porte  la  trace,  le  par- 
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tage  devient  une  source  intarissable  de  discordes  et  de  haines 
entre  les  copartagés. 

Mais  nous  croyons  que,  pour  une  très  large  part,  il  faut 
attribuer  ce  résultat  à  la  fausseté  du  mécanisme  de  l'institution 
en  elle-même;  le  partage  est  un  acte  de  liquidation;  or,  la 
loi  permet  à  Tascendant  de  Topérer  par  un  acte  de  disposi- 
tion (donation  entre  vifs  ou  testamentaire)  ;  n'y  a-t-il  pas  con- 
tradiction entre  le  but  et  le  moyen  ?  De  là,  le  caractère  tou- 
jours indécis  du  partage  d'ascendant,  acte  bâtard  s'il  en  fut  ; 
on  ne  sait  jamais  si  Ion  doit  appliquer  les  principes  du  par- 
tage ou  ceux  de  la  donation  ;  aussi  cette  matière  est-elle  la 
source  de  controverses  sans  fin. 

En  présence  de  ces  résultats,  on  se  demande  si  le  partage 
d'ascendant  n'est  pas  un  funeste  présent  de  notre  législateur  ! 

3466.  Le  partage  d'ascendant  n'est  pas,  du  reste,  une 
innovation  des  rédacteurs  du  code  civil. 

Aussi,  avant  d'étudier  les  règles  que  lui  consacrent  les  art. 
1075  à  1080,  nous  préoccuperons-nous  d'en  dégager  les  pré- 
cédents historiques,  afin  de  voir  surtout  si  ceux-ci  peuvent 
aider  à  l'interprétation  des  textes  du  code  civil. 

Nous  aurons  ensuite,  dans  autant  de  paragraphes  distincts, 
à  nous  demander  les  cas  dans  lesquels  le  partage  d'ascendant 
peut  intervenir,  à  déterminer  la  forme  qu'il  doit  revêtir  et  la 
capacité  qu'il  exige  chez  ceux  qui  y  figurent,  à  indiquer  quels 
biens  il  peut  comprendre,  à  préciser  ses  effets  et,  enfin,  à 
énumérer  les  causes  de  nullité  ou  de  rescision  qui  peuvent 
l'affecter. 

g  I.   Orighie  historique  du  partage  d'ascendants, 

A.  Droit  romain, 

3466.  Avant  Constantin  et  Théodose,  il  n  apparaît  pas  que 
le  partage  d'ascendants  ait  été  spécialement  réglementé. 
Introduit  par  la  coutume,  on  le  considérait  comme  une  consé- 
quence de  la  puissance  paternelle,  permettant  au />a/fr /«y// e- 
lias  de  régler,  entre  les  enfants  restés  sous  sa  puissance,  la 
distribution  des  biens  qu'il  leur  laissait. 

Ce  fut  Constantin  qui  étendit  à  la  mère  le  droit  jusque  là 

DoxAT.  ET  Test.  —  II.  42 
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vé^rvé empâter  familias ;Théodose  le  donna  à  tous  les  ascen- 
dants. 

Dès  lors,  le  partage  put  être  fait  non  seulement  entre  les 
enfants  restés  en  puissance,  mais  encore  entre  ceux  qui  avaient 
été  affranchis  de  cette  puissance  (^). 

3467.  Les  formes  de  ce  partage  étaient  très  simples,  ou 
plutôt,  à  vrai  dire,  elles  n'étaient  point  spécialement  régle- 
mentées. Le  partage  pouvait  être  fait  par  un  acte  quelconque, 
sans  qu'un  écrit  fût  en  rien  nécessaire. 

C'est  seulement  Justinien  qui  entra  dans  la  voie  d'une 
réglementation.  Afin  de  prévenir  les  incertitudes  qui  pou- 
vaient résulter  de  la  liberté  d'allures  laissée  au  partage,  il 
exigea  que  le  partage  fût  fait  par  écrit.  Cet  écrit  n'était  d'ail- 
leurs soumis  qu'à  des  formalités  très  simples  ;  il  devait  être 
signé  de  Tascendant  et  des  descendants,  et  préciser,  d'une 
façon  très  nette,  les  biens  attribués  à  chaque  descendant  (•;. 

3468.  Mais  il  faut  reconnaître  que  nos  anciens  auteurs 
n'ont  pas  su  très  bien  distinguer,  dans  les  textes  romains, 
l'institution  dont  nous  venons  de  parler,  d'une  autre  institution 
assez  voisine  :  je  veux  parler  du  testameiittim  inter  liberos 
établi  par  Constantin  (')  et  confirmé  par  Justinien  (*). 

Il  est  vrai  que  ce  dernier,  dans  la  novelle  où  il  confirme 
l'innovation  de  Constantin,  réglemente  en  même  temps  le 
partage  d  ascendants.  Mais  le  rapprochement  que  fait  l'empe- 
reur de  ces  deux  institutions  n'implique  nullement  qu'il 
entende  désormais  les  confondre.  Bien  au  contraire,  il  les 
distingue  et  les  oppose  Tune  à  l'autre. 

Et  en  eUet,  dans  la  législation  de  Justinien  le  testamentum 
inter  liberos  est  sans  doute  un  testament  privilégié,  mais  il 
reste  un  testament  qui  peut  contenir  toute  disposition  mortis 
causa.  Ce  qui  le  caractérise,  c'est  qu'il  est  valable  sans  insti- 
tution d'héritier. 

Après  comme  avant  Justinien,  le  partage  d'ascendant,  au 


(')  V.  I.  2,  (^.  Théoilosien,  Fatniliœ  erciscundKy  et  1.  21.  1,  C.  Justin.,  Oe  lesta- 
mentis. 
v«;  V.  la  novello  18,  ch.  VII. 
Cj  Cod.  Tliéodo.sien,  1.  I.  familiœ  erciscundœ. 
(♦)  Nov.  107,  eh.  1. 
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contraire,  n'est  nullement  un  acte  de  disposition  à  cause  de 
mort.  Dénué  de  toutes  les  formes  civiles,  il  n'est  nullement 
attributif  de  propriété,  il  est  un  simple  projet  qui  ne  devient 
définitif  que  par  la  sanction  que  lui  donne  le  juge  de  Fac- 
tion familiœ  erciscundœ.  Ce  juge  est,  il  est  vrai,  obligé  de  res- 
pecter les  volontés  de  lascendant.  C'est  néanmoins  son  adju- 
dicatio  qui,  seule,  donne  aux  enfants  la  propriété  des  biens 
compris  dans  leur  lot. 

En  définitive,  dans  le  droit  romain,  le  partage  d'ascendant 
reste  toigours  une  disposition  de  dernière  volonté.  11  pouvait 
arriver  sans  doute  que,  de  son  vivant,  Tascendant  distribuât 
ses  biens  entre  ses  enfants.  Mais  il  n'y  avait  là  qu'une  attri- 
bution provisoire  que  l'ascendant  pouvait  toujours  révoquer 
et  qui,  même  après  sa  mort,  ne  devenait  définitive  que  par 
rintervention  du  juge  de  l'action  familiœ  erciscundœ  (*). 

B.  Ancien  droit, 

3469.  Dans  notre  ancienne  jurisprudence,  les  pays  de  droit 
écrit  suivaient  le  droit  romain,  tel  qu'il  résultait  des  novelles 
18  et  107  («). 

Mais  la  confusion  faite  par  nos  anciens  auteurs  entre  le  par- 
tage d'asjcendants  et  le  testamentum  inter  liberos  entraînait 
de  nombreuses  controverses  dont  l'ordonnance  de  1735  se 
proposa  de  tarir  la  source.  Cette  ordonnance  décida  que  les 
partages  d'ascendants  ne  seraient  valables  qu'autant  qu'ils 
emprunteraient  les  formes  des  testaments  entre  enfants,  for- 
mes qui  consistaient  soit  dans  un  acte  public  reçu  par  un 
notaire  assisté  de  deux  témoins,  soit  dans  un  acte  privé  entiè- 
rement daté,  écrit  et  signé  de  la  main  de  l'ascendant  (')• 

8470,  L'intervention  de  ces  formes  suffisait  à  donner  au 
partage  une  existence  légale  et  à  rendre  définitives  les  attri- 
butions qu'il  contenait,  sans  que  le  juge  de  l'action  en  par- 
tage eût  à  les  sanctionner. 

3471.  Dans  les  pays  de  coutume,  les  ascendants  avaient 

('!  Comparez!.  20.  3  el  1.  39.  1,  D.,  familim erciscundœ  et  1.  16  et  21,  C,  eodem 
tUitlo, 

{*]  Sic  Lebrun,  Des  successions,  1.  IV,  ch.  I,  n.  11  ;  Domal,  Lois  civiles,  I.  111, 
lit.  I,  secl.  I. 

(')  V.  les  art.  15,  16  et  17  de  ^ordonnance  de  1735. 
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deux  moyens  dé  distribuer  leurs  biens  entre  leurs  enfants. 
C'était  d'abord  le  partage  d'ascendant,  c'était  aussi  la  démis- 
sion de  biens. 

Mais  il  s'en  faut  de  beaucoup  que  les  règles  de  ces  deux 
institutions  aient  été  fixées  d'une  façon  nette  et  précise. 

3472*  Le  partage  d'ascendant  n'était,  d'une  façon  presque 
générale,  permis  qu'aux  seuls  ascendants  (^).  Il  était  soumis i 
des  formes  très  simples.  C'est  ce  qu'atteste  Brodeau,  dans  ses 
notes  sur  Louet  (*)  :  «  Les  partages  faits  par  les  père  et  mère 
entre  leurs  enfants,  prévenant  l'office  des  experts,  des  arbitres, 
sont,  dit-il,  dispensés  des  formes,  règles  et  maximes  ordinai- 
res, pourvu  que  la  volonté  soit  certaine  ». 

On  se  contentait  soit  d'un  acte  public  reçu  par  deux  notai- 
res ou  un  notaire  assisté  de  deux  témoins,  soit  d'un  acte 
sous  seing  privé,  écrit,  daté  et  signé  de  l'ascendant. 

3473.  En  principe,  le  partage  restait  révocable  jusqu'à  la 
mort  de  Tascendant.  Dans  certains  cas,  cependant,  l'ascen- 
dant ne  pouvait  plus  le  révoquer.  Il  en  était  ainsi,  lorsque  le 
partage  avait  été  fait  par  contrat  de  mariage,  du  moins  en 
ce  qui  concernait  l'enfant  dans  le  contrat  de  mariage  duquel 
il  avait  été  inséré; 

Notons  également  que,  lorsque  les  père  et  mère  avaient 
fait  conjointement  le  partage  de  leurs  biens  communs,,  celui-ci 
ne  pouvait  être  révoqué  que  du  consentement  mutuel  des  père 
et  mère,  et,  partant,  devenait  irrévocable  si  l'un  d'eux  était 
décédé.  Enfin,  lorsque  le  partage  avait  été  exécuté,  on  admet- 
tait généralement  que  l'ascendant  ne  pouvaitplusle  révoquer, 
pourvu  qu'au  moment  de  l'exécution  il  eût  formellement 
déclaré  qu'il  renonçait  à  sa  faculté  de  révocation. 

3474.  Le  partage  d'ascendant  devait,  d'ailleurs,  compren- 
dre tous  les  biens  de  lascendant  et  être  fait  entre  tous  ses 
enfants  :  autrement  il  n'aurait  pas  tenu  lieu  du  partage  qull 
était  destiné  à  prévenir  et  à  remplacer,  c'est-à-dire  du  par- 
tage entre  les  héritiers  de  l'ascendant. 

(*)  Quelques  coutumes,  celles  d'Arlois  par  exemple,  le  permettaient  aux  collaté- 
raux. En  sens  inverse,  quelques  autres,  celles  de  Bretagne  et  du  Poitou  nolam- 
Tnent,  le  restreignaient  aux  seuls  père  et  mère. 

(»)  Brodeau  sur  Louet,  lettre  P,  n.  24. 
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3476.  Mais  c'était  une  question  fort  dis(ïutée  que  celle  de 
savoir  si  le  partage  d'ascendant  laissait  subsister  la  vocation 
héréditaire  deseiifants,  si,  en  d'autres  termes,  ceux-ci  devaient 
être  considérés  comme  des  légataires  obligés  de  se  contenter 
du  lot  qui  leur  avait  été  attribué,  sauf  allégation  et  preuve 
d'une  atteinte  à  leur  réserve,  ou  si,  au  contraire,  on  devait  les 
considérer  comme  des  héritiers  copartagés,  entre  lesquels  le 
partage  d'ascendant  devait  donner  lieu  à  l'application  des 
règles  de  tout  partage. 

Il  faut  bien  reconnaître  que  les  coutumes  n'avaient  pas  net- 
tement envisagé  et  tranché  la  question.  Toutefois,  c'était 
comme  des  héritiers  co-partagés  plutôt  que  comme  des  léga- 
taires qu'on  traitait  les  enfants. 

De  là,  la  règle  admise  pour  la  répartition  du  passif  héré- 
ditaire. A  moins  de  répartition  spécialement  faite  par 
l'ascendant,  chacun  des  enfants  était  tenu  du  passif,  suivant 
sa  part  héréditaire  et  non  d'après  son  émolument. 

De  là,  l'obligation  de  garantie  admise  dans  les  rapports 
des  enfants  entre  eux. 

De  là,  enfin,  l'admission  de  l'action  en  rescision  pour 
cause  de  lésion  de  plus  du  quart. 

Mais  toutes  ces  conséquences  ne  prévalaient  pas  d'une 
façon  générale  et  absolue  ;  certaines  coutumes  les  repoussaient 
pour  s'en  tenir  aux  conséquences  découlant  du  point  de  départ 
opposé  ('). 

8476.  A  la  différence  du  partage  d'ascendants,  dont  l'exé- 
cution ne  devait  avoir  lieu  qu'après  la  mort  de  son  auteur,  la 
démission  de  biens  dont  il  nous  reste  à  parler,  avait  des 
effets  immédiats  et  actuels. 

Elle  constituait,  en  quelque  sorte,  une  ouverture  anticipée 
de  la  succession  de  son  auteur,  puisque,  de  son  vivant,  celui- 
ci  se  démettait,  en  faveur  de  ses  héritiers  présomptifs,  de 
l'universalité  de  ses  biens. 

A  ce  titre,  elle  devait  donc  comprendre  tous  les  biens  du 
disposant,  et  devait  être  faite  entre  tous  ses  héritiers  pré- 
somptifs. 

(*)  V.  notamment,  sur  la  question,  Demolombc,  Don.,  V,  n.  682  s.,  ainsi  que  les 
autorités  qu'il  cite. 
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Elle  n*était  pas,  d'ailleurs,  soumise  aux  formes  de  la  doua- 
iion  entre  vifs.  Il  suffisait  que,  dans  un  acte  quelconque,  elle 
fût  acceptée  par  les  démissionnaires. 

Enfin,  afin  de  protéger  le  démettant  contre  Tingratitude 
des  démissionnaires,  la  démission  restait  révocable  jusqu'à  la 
mort  du  démettant,  et,  partant,  revêtait  ainsi  le  caractère 
d'une  véritable  donation  à  cause  de  mort. 

8477.  La  démission  de  biens  pouvait  être  accompagnée 
d'un  partage,  c  est-à-dire  que  le  démettant  pouvait,  en  même 
temps  qu'il  abandonnait  ses  biens  à  ses  héritiers  présomptifs, 
en  régler  lui-même  le  partage  entre  eux. 

3478.  En  dépit  de  Texécution  immédiate  et  actuelle  qu'elle 
recevait,  la  démission  de  biens  n'en  restait  pas  moins  provi- 
soire et  conditionnelle  pendant  toute  la  vie  du  démettant. 

Bien  qu'on  ait  pu  dire  d'elle  qu'elle  constituait  une  ouver- 
ture anticipée  de  la  succession  du  démettant,  en  réalité  la 
succession  de  celui-ci  ne  s'ouvrait  vraiment  qu'au  moment 
de  sa  mort  naturelle.  C'était  donc  à  ce  moment  seul^iient 
qu'il  était  possible  d'apprécier  les  droits  des  démissionnaires 
et  de  vider  les  difficultés  que  pouvait  faire  naître  le  partage 
effectué  par  le  démettant. 

Chacun  des  démissionnaires  avait-il  sa  réserve  ? 

L'un  d'eux  était-il  lésé  de  plus  du  quart? 

Chacun  avait-il,  dans  son  lot,  une  part  égale  de  meubles 
et  d'immeubles  de  même  nature  ? 

11  y  avait  là  autant  de  questions  qui  ne  devaient  se  poser 
et  se  résoudre  qu'à  la  mort  du  démettant  et  qui  restaient  pré- 
maturées tant  que  celui-ci  vivait  encore  (*). 

3479.  Tels  sont  les  précédents  historiques  de  l'institution 
réglementée  par  les  art.  1075  à  1080  C.  civ. 

Nous  les  avons  rappelés,  surtout  pour  montrer  qu'ils  sont 
loin  d'être  aussi  nets  et  aussi  précis  qu'on  pourrait  le  désirer, 
dans  une  matière  où  le  laconisme  du  code  civil  laisse  tant  de 
questions  incertaines.  Ce  n'est  donc  pas  sur  la  tradition  qu'il 
peut  s'agir  de  compter  pour  lui  demander  la  solution  de  tou- 
tes les  difficultés  inhérentes  à  l'institution  même,  tant  à  rai- 

C)  Sic  Demolombe,  Don.,  V,  n.  688  s.,  et  les  auloriléa  qull  cite. 
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son  du  but  qu'elle  se  propose  que  des  moyens  qu'elle  emploie 
en  vue  d'y  arriver.  Elle  y  peut  contribuer,  sans  doute.  Mais 
il  nous  parait  évident  qu'elle  ne  saurait  fournir  souvent  un 
point  d'appui  très  sûr,  soit  à  l'interprétation  des  textes  du 
code  civil,  soit  à  la  solution  des  difficultés  que  ces  textes 
n'ont  point  envisagées. 

g  IL  Des  conditions  requises  pour  qiiil  y  ail  partage 

d*  ascendant. 

3480.  Un  premier  point  certain,  c'est  que  les  solutions 
consacrées  par  les  art.  1075  s.  ne  sont  pas  l'application  pure 
et  simple  du  droit  commun,  et  qu'il  a  fallu,  au  contraire,  une 
disposition  législative  spéciale  pour  autoriser  le  partage  d'as- 
cendant. 

En  effet,  ce  partage,  comme  on  le  verra  bientôt,  s'effectue 
soit  par  donation  entre  vifs,  soit  par  testament;  or,  les  règles 
du  droit  commun  n'auraient  permis  de  le  faire  ni  dans  l'une 
ni  dans  l'autre  de  ces  formes. 

Elles  auraient  proscrit  d'abord  le  partage  d*ascendant  fait 
par  donation  entre  vifs  ;  un  pareil  partage  constitue  évidem- 
ment un  pacte  sur  succession  future,  qui,  en  l'absence  d'une 
exception  formelle  inscrite  dans  la  loi,  serait  tombé  sous  le 
coup  de  la  prohibition  générale  des  art.  791, 1130  et  1600. 

Elles  auraient  proscrit  également  le  partage  d'ascendant 
fait  par  testament.  Le  droit  de  propriété  qui  nous  appartient 
sur  les  biens  de  ce  monde  prend  naturellement  fin  avecjurus- 
mèmes.  Aussi  notre  volonté  ne  peut-elle  produire  effet  sur  ces 
biens,  pour  le  temps  qui  suivra  notre  mort,  qu'en  vertu  d'une 
concession  formelle  de  la  loi,  et  seulement  dans  les  limites  de 
cette  concession.  En  l'absence  d'une  disposition  législative 
spéciale,  les  donations  testamentaires  seraient  interdites  ;  et 
sous  l'empire  d'une  loi  qui  autoriserait  seulement  les  dona- 
tions testamentaires,  le  partage  par  testament  ne  serait  pas 
admis  ;  car  autre  chose  est  une  donation  testamentaire,  autre 
chose  un  partage  fait  par  testament. 

Les  art.  1075  s.,  qui  autorisent  et  réglementent  le  partage 
d'ascendant,  sont  donc  des  exceptions  au  droit  commun.  Or, 
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ronirnc  une  disposition  exceptionnelle  n*est  pas  susceptible 
d>tre  étendue  d'un  cas  à  un  autre,  ou  doit  en  conclure  que 
nul  autre  quun  ascendant  n*a  le  droit  de  faire  entre  ses  héri- 
tiers présomptifs  le  partagre  dont  il  s*agit. 

iTest  là  un  point  que  presque  tous  les  auteurs  s  accordent 
à  reconnaître  ('). 

348  i .  La  première  conséquence  qu*on  en  doive  tirer,  c'est 
f(ue  le  partage,  autorisé  et  réglementé  parles  art.  1076  à  1080, 
n'est  accessible  qu'à  ceux-là  seuls  auxquels  la  loi  le  permet, 
cVst-à-dire  aux  ascendants. 

Un  oncle,  par  exemple,  ne  pourrait  pas  opérer  entre  ses 
neveux  le  partage  anticipé  de  sa  succession,  dans  Tune  des 
formes  autorisées  par  Tart.  1076.  Sans  doute  il  peut  répartir 
ses  biens  entre  ses  neveux,  comme  il  rentendra,par  donation 
outre  vifs  ou  testamentaire.  Mais  une  semblable  disposition 
produira  seulement  Teffet  d'une  donation,  et  non  d'un  partage, 
alors  m(^me  que  le  disposant  lui  aurait  donné  ce  nom.  Ainsi 
l'un  des  neveux  n'aurait  pas  le  droit  d'agir  en  garantie  contre 
l'autre  s'il  était  évincé  d'un  des  biens  à  lui  attribués  ;  il  ne 
pourrait  pas  davantage  exercer  l'action  en  rescision  pour 
cause  de  lésion,  quelle  que  fût  la  différence  de  valeur  entre 
sa  part  et  celle  de  ses  frères.  De  même  encore,  si  l'un  des 
neveux  avait  été  omis  par  le  disposant,  il  ne  serait  pas  fondé 
à  se  prévaloir  de  l'art.  1078. 

3482.  Tout  ce  qu'on  peut  admettre  c'est  que,  par  une 
clause  formelle,  les  disposants,  autres  que  les  ascendant^, 
pourraient  rattacher  à  leurs  libéralités  entre  vifs  ou  testamen- 
taires un  ou  plusieurs  des  eflets  du  partage,  en  tant  du  moins 
que  la  nature  de  ces  libéralités  le  permettrait. 

Ainsi  l'oncle,  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure,  pourrait 
établir  l'obligation  de  garantie  réciproque  entre  ses  neveux. 

Il  pourrait  aussi  obliger  celui  auquel  il  donne  le  lot  le 
plus  fort  à  |Uiyer  une  soulte  à  celui  qui  obtient  le  lot  le  plus 
faible» 

M%^is  ce  qu'on  ne  saurait  admettre,  c'est  qu'il  pût  grever 

■  s,,'  V;.S'>  oî  lU;;,  \  lU.  p.  \  §  7**.  l^ur^  nt.  XY.  n.  4:  Héquier.  PtfW.ifai- 
o#^,j  ,  t»  u: .  Iv^  «  u*r  r,:  .\  *i\**xv^.i..  I.  ».  le:  :  IVmolombe.  Oow..  V,  u.&è: 
\\\.^ .  \\   *\    ixVv  0.  îox  4;i,«  ur>i  o.u--  .u"t-  Kv  r.or>ll,-rwin.  sur  Tari.  1075,  n.  1. 
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les  biens  attribués  au  premier  d'un  privilège  pour  le  paie- 
ment de  la  soulte,  car  le  privilège  ne  peut  être  établi  que  par 
la  loi  (*).  Or  la  loi  l'établit  bien  pour  la  garantie  de  la  soulte 
résultant  d'un  partage  (*),  mais  elle  ne  l'établit,  ni  ne  permet 
de  l'établir,  pour  la  garantie  d'une  soulte  imposée  par  dona- 
tion entre  vifs  ou  testamentaire  ('). 

3483.  Mais  si  les  art.  1076  s.  ne  sont  pas  l'application 
pure  et  simple  du  droit  commun,  s'ils  ne  sont  applicables 
que  dans  les  hypothèses  mêmes  en  vue  desquelles  ils  ont  été 
écrits,  il  importe  de  préciser  exactement  les  conditions  d'ap- 
plication de  la  législation  spéciale  que  ces  textes  consacrent. 

Ces  conditions  sont  au  nombre  de  trois  : 

1°  Il  faut  qu'il  s'agisse  bien  d'un  partage,  c'est-à-dire  d'un 
acte  qui  contienne  une  distribution  de  biens  ; 

2"*  11  faut  que  ce  partage  soit  effectué  par  un  ascendant  ; 

3*  11  faut  que  ce  partage  soit  effectué  entre  les  descendants, 
appelés  à  partager  la  succession  de  l'ascendant. 

A.  //  faut  qu'il  s'agisse  d'un  partage  y  c'est-à-dire  d'un  acte  qui 

contienne  distribution  de  biens, 

3484.  Il  semble,  déprime  abord,  que  cette  première  con- 
dition ait  à  peine  besoin  d'être  exprimée. 

Il  importe  cependant  de  l'affirmer,  car  il  faut  bien  recon- 
naître que  toutes  les  conséquences  qu'elle  comporte  ne  sont 
pas  admises  d'une  façon  unanime. 

3486.  Nous  en  conclurons  tout  d'abord  qu'il  ne  saurait 
être  question  de  voir  un  partage  d'ascendants  dans  une  dona- 
tion qu'un  père  ferait  au  profit  d'un  enfant  unique.  Aussi,  en 
pareil  cas,  l'enfant  donataire  ne  pourrait-il  prétendre  bénéfi- 
cier de  la  réduction  du  droit  proportionnel  de  mutation  que 
l'art.  3  de  la  loi  du  16  juin  1824  établit  en  faveur  des  parta- 
ges d'ascendant. 

La  jurisprudence  l'a  maintes  fois  affirmé  (*). 


(*)  Cela  résulte  de  l'art.  2095  du  G.  civ. 
(*}  V.  sur  ce  point  les  art.  2103  et  2109  du  G.  civ. 

{»)  Sic  Golmet  de  Santerre,  IV,  n.  242  bis,  Il  ;  Demoiombe,  Don.,  V,  n.  702  ; 
Hue,  VI,  n.  425  in  fine. 
(*)  Sic  Cass.,  4  janv.  1847,  S.,  47.  1.  117,  D.,  47.  1.  58  ;  12  mars  1849,  S.,  49.  1. 
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3486.  Nous  devons  en  conclure  également  que  la  législa- 
tion spéciale  des  art.  1075  s.  serait  inapplicable  à  1  acte  par 
lequel  l'ascendant  se  bornerait -à  abandonner  ses  biens  à  ses 
enfanta  ;  lacté  ne  devient  un  partage  qu'autant  que  l'ascen- 
dant y  règle  lui-même  le  partage  et  la  distribution  des  biens 
qu'il  abandonne.  A  cette  condition  seulement  on  peut  dire 
de  cet  acte  qu'il  est  un  partage  et  qu'il  rentre  dans  les 
prévisions  de  l'art.  1075. 

Si  donc  l'ascendant  se  bornait  à  une  donation  collective  au 
profit  de  ses  enfants,  sans  d'ailleurs  régler  entre  eux  la  dis- 
tribution des  biens  qui  y  sont  compris,  il  ne  saurait  y  avoir 
partage  d'ascendant.  La  donation  constituerait  alors  une 
donation  ordinaire,  régie  par  le  droit  commun  des  donations 
et  non  par  la  législation  spéciale  des  art.  1075  s. 

Il  importe  de  le  constater,  car  il  ne  s'agit  plus  alors  seule- 
ment de  l'application  de  lart.  3  de  la  loi  du  16  juin  1824, 
mais  de  l'application  de  l'art.  1078  du  code  civil.  Si,  en  effet, 
l'acte  fait  par  l'ascendant  ne  constitue  qu'une  donation  ordi- 
naire, et  que  l'un  des  enfants  du  donateur  ait  été  omis,  il  ne 
pourra  faire  annuler  la  donation  consentie  au  profit  des  autres 
enfants;  il  pourra  seulement  agir  contre  eux  en  réduction 
pour  obtenir  sa  réserve. 

3487.  A  notre  avis,  la  question  ne  saurait  être  douteuse, 
en  présence  des  termes  mêmes  de  Tart.  1075. 

Vainement  invoque-t-on  la  tradition  contre  les  termes  de 
ce  texte  (*).  Sans  doute,  dans  notre  ancienne  jurisprudence, 
la  démission  de  biens  ne  supposait  pas  nécessairement  le 
partage  par  l'ascendant  des  biens  qu'il  abandonnait.  Mais  le 
code  civil  ignore  la  démission  de  biens  de  notre  ancienne 
jurisprudence.  Ce  qu'il  admet  et  réglemente,  dans  les  art. 
1075  s.,  c'est  une  opération  par  laquelle,  l'art.  1075  le  dit 
expressément,  l'ascendant  règle  la  distribution  et  le  partage 
de  ses  biens  entre  ses  enfants.  Dès  lors  comment  peut-on  voir 


437,  D.,  49.  1.  96  ;  14  mai  1879,  S.,  79.  1.  383,  D.,  79.  1.  244.  —  Dans  le  m^mc 
sens  Demolombe,  Don.^  VI,  n.  55  ;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  6,  §  728  ;  Laurent,  XV, 
n.  13.  —  V.  cependant  Ghampionnière  et  Rigaud,  III,  n.  2591  s. 

(*)  Sic  Demolombe,  Don. y  VI,  n.  54,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier>Hermaii, 
sur  l'art.  1075  n.  19. 
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un   partage  d'ascendant  dans  une  opération  par  laquelle 
Tascendant  ne  partage  rien  (*)? 

3488.  Si  les  auteurs  admettent  plus  généralement  lopi- 
nion  que  nous  venons  de  défendre,  il  semble  que  la  juris- 
prudence ait  une  tendance  à  consacrer  Topinion  contraire. 

C'est  surtout,  il  est  vrai,  à  propos  de  l'application  de  lart.  3 
de  la  loi  du  16  juin  1824,  c'est-à-dire  sur  une  question  fis- 
cale, que  s'est  affirmée  cette  tendance.  Par  de  nombreux 
arrêts,  la  cour  de  cassation  a  cru  devoir  admettre  qu'un  acte, 
portant  abandon  de  biens  par  un  ascendant  au  profit  de  ses 
descendants,  peut  être  réputé  partage  d'ascendant  et  profiter, 
à  ce  titre,  de  la  réduction  de  droits  accordée  par  la  loi  du 
16  juin  1824,  bien  qu'il  ne  renferme  aucune  division  maté- 
rielle des  biens  abandonnés  entre  les  enfants  appelés  à  en 
profiter  (*). 

Mais  la  jurisprudence  n'est  cependant  point  unanime  sur 
la  question  ('). 

3489.  Il  semble,  d'ailleurs,  qu'on  puisse  faire  à  la  juris- 
prudence qui  paraît  prévaloir  une  concession  importante  : 
c'est  que,  pour  qu'il  y  ait  partage  d'ascendant,  il  n'est  point 
essentiel  que  l'abandon  des  biens  et  leur  partage  soient  con- 
fondus dans  un  seul  et  même  acte.  11  peuvent  être  distincts 
et  même  résulter  d'actes  différents,  à  la  condition  que  ces 
actes  aient  entre  eux  un  lien  assez  intime,  pour  qu'ils  ne 
constituent,  en  réalité,  qu'un  seul  et  même  fait  juridique. 

C'est  ce  qui  arrive  si  le  partage  qui  suit  l'abandon,  soit  dans 
un  acte  unique,  soit  même  dans  un  acte  postérieur,  se  fait 
sous  la  direction  de  l'ascendant,  si  c'est  bien,  en  réalité,  ce- 
lui-ci qui  partage  entre  ses  descendants  les  biens  qu'il  vient 
de  leur  abandonner.  Il  y  a  alors,  entre  l'abandon  et  le  par- 


(*)  Sic  Laurent,  XV,  n.  9  s.  ;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  6,  §  728;  Barafort,  Pari. 
d*ascendanlf  p.  83,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  1075, 
n.  17. 

(«)  Sic  Cass.,  29  mars  1831,  S.,  31.  1.  310,  D.  Rép.,  \^  Enregislr.,  n.  3l»34  ; 
26  avril  1836,  S.,  36.  1.  499,  D.  Rép„  v«  Enregvttr,,  n.  3910;  15  avril  1850,  S.,  50. 
1.  357,  D.,  50.  1. 121.  —  Rouen,  21  mars  1878,  S.,  78.  2.  260.  —  V.  également  les 
arrêts  cités  dans  Puzier-Herman,  sur  Tart.  1075,  n.  22,  25  et  26. 

(»)  V.  notamment  Cass.,  23janv.  1828,  S.  chr.,  D.  Rép,,  v^  Enregistr.,  n.  3912. 
—  V.  également  Dijon,  20  nov.  1865,  S.,  66.  2.  222,  D.,  66.  1.  86. 
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tag'e,  un  lien  intime  et  nécessaire  qu'on  -ne  pourrait  briser 
sans  méconnaître  ouvertement  la  volonté  des  parties  (*). 

3490.  Mais,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  est  nécessaire  que 
le  partage  consécutif  à  l'abandon  se  fasse  sous  la  direction  et 
avec  le  concours  effectif  de  l'ascendant. 

Si  le  partag'e  se  faisait  en  dehors  de  celui-ci,  si,  en  réalité, 
il  était  Tœuvre  non  de  lascendant,  mais  des  descendants,  il 
n'y  aurait  plus  partage  d'ascendant,  mais  donation  de  biens 
indivis,  suivie  d  un  partage  entre  codonataires,  c'est-à-dire 
deux  actes  juridiques  distincts,  régis  chacun  par  leurs  règles 
propres,  sans  qu'on  ait,  d'ailleurs,  à  se  préoccuper  du  plus 
ou  moins  d'intervalle  qui  se  serait  placé  entre  eux. 

C'est  du  moins  ce  que  décident  de  nombreux  arrêts  (*) 
On  ne  peut  pas  dire  cependant  que  la  jurisprudence  soit 
fixée  sur  ce  point  ('). 

B.  //  faut  que  le  partage  soit  effectué  par  un  ascendant, 

3491.  Nous  avons  à  peine  besoin  d'insister  sur  cette 
deuxième  condition. 

Sa  nécessité  ressort  de  ce  fait  même  que  la  législation  des 
art.  1075  s.  du  code  civil  est  une  législation  spéciale  et  qu'elle 
vise  seulement  les  ascendants. 

Elle  ne  saurait  donc  être  invoquée  et  appliquée  à  propos 
d'un  partage  qu'un  descendant  ferait  entre  ses  ascendants, 
qu'un  oncle  ferait  entre  ses  neveux. 

Nous  avons  vu  que  c'est  là  un  point  sur  lequel  presque  tous 
les  auteurs  sont  d'accord  (*). 


(')  Sic  Cass.,  4  juin  1849,  D.,  49.  1.  307.  —  Colmar,  21  fév.  1855,  S.,  55.  2.  625. 
D.,  70.  5.  262,  et  10  mai  1865,  S.,  65.  2.  300.  —  Amiens,  15  fév.  1869,  S.,  69. 2.65. 

—  Monlpellier,  27  juil.  1869,  S.,  70.  2.  174.  —  Ilouen,  20  déc.  1873,  S.,  75. 2.  334. 

—  Lyon,  6  mars  1878.  S.,  78.  2.  204,  D.,  78.  2.  65. 

i«)  Sic  Cass.,  24  juin  1872,  S.,  73.  1.  77,  D.,  72.  1.  472  ;  2  juill.  1878,  S.,  79.  1. 
il7,  D.,  78.  1.  463.  —  Riom,  4  août  1866,  S.,  67.  2.  4,  D.,  66.  2.  153.  —  Bordeaux, 
8  mars  1870,  S.,  70.  2.  173,  D.,  71.  2.  202.  —  Limoges.  2  juill.  1877,  S.,  78.  2.  203, 
D.,  78. 2.  5.3.  —  Poitiers,  4  fév.  1878,  S.,  78.  2.  144,  D.,  78.  2.  67. 

(*)  V.  notamment  Cass.,  5  nov.,  1877,  S.,  78.  2.214,  D.,  78.  1.  372.—  Bordeaux, 
4  déc.  1871,  S.,  72.  2.  163,  D.,  72.  2.  177. 

[*)  V.  ci-dessus,  n.  3480. 
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C.  Il  faut  que  ce  partage  soit  effectué  entre  les  descendants  appelés 

à  partager  la  succession  de  l'ascendant, 

3492.  Cette  troisième  condition  résulte  nécessairement  de 
cette  idée  que  le  partage,  effectué  par  Tascendant  entre  ses 
descendants,  est  précisément  destiné,  à  remplacer  celui  qui 
devrait  être  fait  par  ceux-ci  à  la  mort  de  lascendant. 

Ce  sont  donc  les  descendants,  qui,  à  sa  mort,  auraient  à 
exercer  im  droit  héréditaire  dans  sa  succession,  que  Tascen- 
dant  peut  et  doit  comprendre  dans  le  partage  autorisé  par 
Fart.  1075. 

3493.  Aussi  n'est-il  pas  douteux  que  les  enfants  adoptifs 
doivent  être  assimilés  aux  enfants  légitimes,  en  ce  qui  con- 
cerne l'application  de  nos  textes,  puisqu'ils  ont  les  mêmes 
droits  héréditaires  que  les  enfants  légitimes  (*).  .       . 

3494.  Il  est  également  certain  que  l'enfant  naturel,  léga- 
lement reconnu,  doit  être  compris  dans  le  partage  d'ascen- 
dant, effectué  par  son  père  ou  sa  mère,  puisqu'il  a  un  droit 
héréditaire  à  exercer  dans  leur  succession  (*). 

3495.  Mais  il  convient  de  rappeler  que  l'art.  761  du  code 
civil  de  1804  permettait  au  père  d'écarter  son  enfant  naturel 
du  partage  qu'il  voulait  effectuer  entre  ses  enfants  légitimes, 
La  loi  du  25  mars  18%  a  aboli  cet  article  761.  Ce  texte  reste 
seulement  applicable,  à  titre  de  disposition  transitoire,  aux 
libéralités  faites  avant  la  promulgation  de  la  loi  du  25  mars 
1896  sur  la  foi  de  la  législation  qu'il  consacrait  (^).  L'enfant 
naturel,  qui,  avant  le  25  mars  18%,  aurait  reçu  une  libéra- 
lité à  lui  faite  dans  les  termes  de  l'ancien  art.  761,  ne  serait 
donc  point  fondé  à  se  plaindre  de  n'être  point  compris  dans 
un  partage  d'ascendant  effectué  par  son  auteur. 

3496.  Si  l'ascendant  doit  comprendre,  dans  le  partage  qu'il 
effectue,  tous  ceux  de  ses  descendants  qui  sont  ses  héritiers 
immédiats,  il  ne  peut,  d'ailleurs,  y  comprendre  que  ceux-là. 
Ainsi  devrait  être  considéré  comme  une  donation  ordinaire 
et  non  comme  un  partage  d'ascendant,  l'acte  par  lequel  un 

(')  Sic  Demolombef  Don.,  V,  n.  704,  el  les  autorités  qu'il  cite. 

{*)  Sic  Hue,  VI,  n.  426;  Demolombe,  Don.f  V,  n.  7(X),  et  les  autorités  quil  cite. 

('}  Voye?  Tart.  9  de  la  loi  du  25  mars  1896. 
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ascendant  distribuerait  ses  biens  entre  ses  enfants  et  ses  petits- 
enfants,  ailleurs  que  dans  le  cas  où  ces  derniers  seraient  issus 
d'enfants  prédécédés,  et,  par  suite,  auraient  le  droit  de  venir 
à  sa  succession  par  sa  représentation. 

Il  en  serait  de  même  si  un  ascendant  voulait  faire  un  par- 
tage de  ses  biens  entre  son  fils  unique  et  les  enfants  de 
celui-ci. 

Destiné  à  remplacer  le  partage  qui  serait  effectué  à  la  mort 
de  lascendant,  le  partage  réglementé  par  les  art.  1075  s.  du 
code  civil  ne  peut  évidemment  être  fait  qu'entre  ceux-là 
mêmes  qui  auraient  le  droit  de  figurer  au  partage  qu'il 
remplace. 

La  jurisprudence  (')  et  les  auteurs  (•)  s'accordent  à  le 
reconnaître. 

3497.  Nous  ne  devons  nullement  en  conclure  que  seuls  les 
descendants  héritiers  de  l'ascendant  peuvent  être  compris 
dans  la  distribution  que  celui-ci  fait  de  ses  biens.  Bien  au 
contraire,  en  vertu  de  la  même  raison  qui  conduit  à  exclure 
du  partage  tous  les  descendants  non  héritiers  de  Tascendant 
celui-ci  peut  être  obligé  d'y  comprendre  des  étrangers. 

C'est  ce  qui  arriverait  si,  avant  de  faire  entre  ses  descen- 
dants le  partage  que  la  loi  l'autorise  à  effectuer,  Tascendant 
avait  donné  à  un  étranger  le  droit  de  venir  au  partage  de  sa 
succession.  Tel  serait  le  cas  d'un  ascendant  qui  aurait 
donné  (')  ou  légué  sa  quotité  disponible  à  un  tiers,  à  son  con- 
joint par  exemple. 

En  vertu  de  cette  libéralité,  le  gratifié  aurait  eu  le  droit  de 
figurer  au  partage  de  la  succession.  On  en  doit  conclure  qu'il 
pourra  figurer  dans  le  partage  d'ascendant  destiné  à  rempla- 
cer le  partage  ordinaire. 

3498.  On  a  objecté  que,  dans  le  droit  romain  et  dans  notre 
ancien  droit  français,  le  partage  d'ascendant  ne  pouvait  con- 
tenir aucune  disposition  au  profit  d  un  étranger. 

(»)  Sic  Cass.,  21  juil.  1851,  S.,  51.  1.  617,  D.,  51.  1.  201.  —  Douai,  10  nov.  1853, 
S.,54.  2.  417,D.,  55.  2.  170. 

(»)  Sic  Domolombe,  Don.,  V,  n.  707  ;  Laureni,  XV,  n.  8  ;  Uéquier,  n.  120:  Hue, 
VL  n.  426. 

.  ('    Nous  supposons  évidcmmcnl  une  institution  conlracluelle. 
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Mais,  outre  qu'en  notre  matière  la  tradition  n'a  pas  une 
autorité  décisive,  on  peut  faire  remarquer  qu'au  point  de  vue 
spécial  dont  il  s'agit,  rien  n'est  plus  justifié  que  la  différence 
de  solution  qu'il  y  a  lieu  de  signaler  entre  notre  ancien  droit 
et  le  code  civil. 

Dans  notre  ancien  droit,  en  effet,  le  partage  d'ascendant 
n'était  pas  soumis  aux  formes  solennelles  de  la  donation  ou 
du  testament;  il  constituait  un  mode  privilégié  de  disposer, 
établi  uniquement  dans  l'intérêt  des  ascendants  et  des  des- 
cendants. 

Aujourd'hui,  au  contraire,  sous  le  rapport  de  la  forme  tout 
au  moins,  le  partage  d'ascendant  ne  jouit  d'aucune  préroga- 
tive. Il  doit  être  fait  dans  la  forme  de  la  donation  ou  du  tes- 
tament. Dès  lors,  on  ne  comprendrait  pas  que  le  partage 
d'ascendant  ne  pût  renfermer  une  attribution  au  profit  d'un 
étranger,  à  titre  de  legs  ou  de  don. 

3499.  Du  reste,  si,  dans  les  hypothèses  que  nous  avons 
prévues,  l'ascendant  avait  omis  de  faire  figurer  dans  le 
partage  par  lui  effectué  le  donataire  ou  le  légataire  antérieu- 
rement  gratifié  de  la  quotité  disponible,  le  sort  de  ce  partage 
se  trouverait  singulièrement  compromis.  Sans  doute,  le  dona- 
taire ou  le  légataire  ne  pourrait  demander  la  nullité  du  par- 
tage effectué  par  l'ascendant,  pour  ce  motif  que  celui-ci  l'au- 
rait omis.  Mais  ne  voit-on  pas  qu'en  réclamant  l'exécution  de 
la  libéralité  dont  il  a  été  gratifié,  le  donataire  ou  le  légataire 
de  la  quotité  disponible  ferait  nécessairement  tomber  la  dis- 
tribution faite  par  l'ascendant  ? 

C'est  une  raison  de  plus  à  l'appui  de  l'opinion  que  nous 
venons  de  soutenir  et  qui  rallie  aujourd'hui  la  plupart  des 
auteurs  (*). 

3500.  Mais  quel  sera,  à  l'égard  du  donataire  compris  dans 
le  partage  d'ascendant,  le  caractère  de  cet  acte?  Devra-t-on 
y  voir  un  partage  et  lui  en  reconnaître  les  effets,  ou  faudra- 
t-il  voir  en  lui  un  acte  de  disposition  ? 

On  a  prétendu  qu'on  ne  saurait  y  voir  un  partage  et  lui  en 


,'.  Sic»  Demolombe,  Don.,  V,  n.  706;  Réquier,  n.  111;  Hue,  VI,  n.  426.  — .  V. 
cep.,  en  sens  contraire,  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  21,  §  731,  lexle  et  noie  13. 
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appliquer  les  règles,  car  ce  serait,  dit-on,  porter  atteinte  au 
droit  résultant,  pour  le  donataire,  de  la  disposition  irrévo- 
cable faite  à  son  profit. 

En  effet,  à  supposer  que  lascendant  ne  lui  donnât,  pour  le 
remplir  de  sa  donation,  qu'une  portion  insuffisante  des  biens 
qu'il  partage,  ce  donataire  ne  pourrait  réclamer  qu'autant  que 
cette  insuffisance  lui  causerait  une  lésion  de  plus  du  quart. 
Aussi  ne  doit-on  pas  appliquer  à  l'attribution  qui  est  faite  au 
donataire  les  règles  du  partage,  mais  y  voir  Texécution  de  la 
donation  dont  il  a  été  gratifié.  La  conséquence,  c'est  que  le 
donataire  ser»  fondé  à  réclamer,  dès  qu'il  établira  que  Tattri- 
bution  à  lui  faite  ne  lui  donne  pas  exactement  ce  qu'il  aurait 
obtenu  par  un  partage  ordinaire,  et  alors  même  que  la  lésion 
qui  en  résulterait  pour  lui  serait  inférieure  au  quart. 

Cette  conséquence  semble  bien  avoir  été  acceptée  par  la 
cour  de  Caen  dans  un  arrêt  du  21  mars  1838  (M. 

3501.  Elle  nous  paraît  inadmissible.  Dès  l'instant  qu*on 
admet  un  donataire  de  la  quotité  disponible  à  figurer  dans 
le  partage  d'ascendant,  nous  croyons  qu'il  y  doit  figurer 
comme  copartagé  et  qu'il  faut  appliquer  à  ^attribution  qui 
lui  est  faite  les  règles  du  partage  d'ascendant. 

Comment  admettre,  en  effet,  que  le  donataire  de  la  quotité 
disponible  soit,  à  ce  titre,  dans  une  situation  plus  favorable 
que  les  enfants  copartagés?  Ceux-ci,  en  leur  qualité  de  réser- 
vataires, ne  pourraient  réclamer  contre  le  partage  et  contre 
l'attribution  qui  leur  est  faite  en  représentation  de  leur  réser\'e 
qu'autant  qu'ils  seraient  lésés  de  plus  du  quart.  Le  donataire 
pourrait  réclamer,  au  contraire,  s'il  venait  à  subir  une  lésion 
quelconque,  même  de  la  plus  minime  importance. 

Comment  l'admettre,  et,  partant,  comment  ne  point  repous- 
ser une  opinion  qui  entraîne  une  semblable  conséquerH5e  ? 

3502.  Cela  nous  paraît  évident,  lorsque  la  donation  de  tout 
ou  partie  de  la  quotité  disponible  est  faite,  par  préciput,  au 
profit  de  l'un  des  enfants  qui  doit  figurer  au  partage  en  qua- 
lité de  réservataire. 

Comprendrait-on  que  l'ascendant,  qui  peut  déterminer  la 

(«)  Caen,  21  mars  1838,  S.,  38.  2.  400. 
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part  de  Tenfant  à  titre  de  réservataire,  ne  puisse  également 
déterminer  la  part  de  celui-ci,  en  qualité  de  donataire  par 
préciput ?  Cela  serait  manifestement  contraire  à  lart.  1075. 

D  une  façon  générale,  ce  texte  autorise  l'ascendant  à  faire 
entre  ses  enfants  le  partage  de  ses  biens. 

Ce  partage  doit  évidemment  être  fait  par  Fascendant  entre 
ses  enfants,  suivant  les  droits  que  chacun  de  ceux-ci  peut 
avoir.  Si  l'un  d'eux  est  donataire  par  préciput,  l'ascendant  lui 
assignera  un  lot  plus  fort,  mais  il  le  lui  attribuera  toujours,  en 
vertu  du  droit  que  la  loi  lui  a  donné  de  faire  entre  ses  enfants 
le  partage  de  ses  biens.  Le  partage  ainsi  fait  par  l'ascendant 
est  destiné  à  remplacer  celui  qu'auraient  effectué  les  enfants 
eux-mêmes.  Or,  si  ceux-ci  avaient  eux-mêmes  effectué  le  par- 
tage, Tenfant  donataire  par  préciput  de  tout  ou  partie  de  la 
quotité  disponible  y  aurait  pris  part  en  la  double  qualité  de 
réservataire  et  de  donataire.  C'est  également  en  cette  double 
qualité  qu'il  figure  et  doit  figurer  dans  le  partage  effectué 
par  Tascendant  ('). 

3603.  Lorsque  la  quotité  disponible  a  été  donnée  à  un 
étranger,  la  solution  de  la  question  est  sans  doute  moins 
évidente. 

On  doit  cependant  se  prononcer  dans  le  même  sens. 

L'ascendant,  qui  donne  à  son  conjoint  ou  à  un  étranger  tout 
ou  partie  de  la  quotité  disponible,  n'a  point  évidemment  Im- 
tention  de  renoncer  au  droit,  consacré  à  son  profit  par  Tart. 
1075,  de  procéder  au  partage  de  ses  biens  entre  ses  enfants. 
Mais,  s'il  veut  user  de  ce  droit,  Tascendant  est  nécessaire- 
ment obligé  de  déterminer  la  part  revenant  au  donataire. 
L'attribution  faite  à  celui-ci  apparaît  comme  la  conséquence 
forcée  du  droit,  pour  lascendant,  de  partager  ses  biens  entre 
ses  enfants.  Dès  lors,  comment  admettre  que  le  partage,  au- 
quel le  donataire  doit  nécessairement  intervenir,  n'ait  pas,  à 
l'égard  de  celui-ci,  le  môme  caractère  et  les  mêmes  effets  qu'à 
l'égard  des  enfants  ?  Comment  soutenir  que  la  moindre  lésion 
Tautorise  à  protester  contre  l'attribution  qui  lui  est  faite. 


(')  Sic  Réquier,  n.  122;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  78.  —  En  sens  contraire, 
Aubry  et  Hau,  VIII,  p.  21,  §  731,  texte  et  note  XllI. 

DoNAT.  ET  Test.  —  II.  43 
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alors  que  les  enfants  ne  peuvent  protester  qu'en  cas  de  lésion 
de  plus  du  quart  ? 

En  réalité,  le  partage  effectué  par  l'ascendant  est  destiné  à 
tenir  lieu  de  celui  qu'auraient  effectué  ses  héritiers  après  sa 
mort.  Le  donataire  de  tout  ou  partie  de  la  quotité  disponible 
serait  intervenu  dans  ce  partage  ;  celui-ci  aurait  eu,  en  ce  qui 
le  concerne,  la  même  nature  et  les  niênies  effets  qu'au  regard 
des  enfants.  Il  ne  saurait  en  être  autrement  du  partage  effec- 
tué par  lascendant  (*). 

3604.  Ce  que  nous  devons  dire,  pour  le  cas  où  Tascen- 
dant  a  donné  par  préciput  à  Tun  de  ses  enfants  tout  ou  partie 
de  la  quotité  disponible,  doit  entraîner  la  solution  qu'il  nous 
faudrait  donner,  si  nous  supposions  une  promesse  d'égalité 
faite  par  lascendant  a  ses  enfants.  Cette  promesse  a  pour 
effet,  nous  le  verrons,  de  priver  celui  dont  elle  émane  du 
droit  de  faire  des  libéralités  préciputaires  au  détriment  de 
ceux  de  ses  héritiers  auxquels  la  promesse  a  été  donnée. 

Il  n'est  pas  douteux  que,  nonobstant  une  promesse  de  ce 
genre  faite  par  lui  à  ses  enfants,  l'ascendant  conserve  le  droit 
de  faire  entre  eux  un  partage,  sauf  bien  entendu  à  respecter 
l'égalité  qu'il  a  promis  d'observer. 

Les  auteurs  (*)  et  les  arrêts  (')  s'accordent  à  le  reconnaître. 

3506.  Nous  n'hésitons  pas  à  croire  qu'on  ne  devra  consi- 
dérer Tégalité  comme  violée  entre  les  enfants,  qu'autant  qiie 
Tun  d'eux  peut  établir,  à  son  préjudice,  une  lésion  de  plus 
du  quart. 

Dans  le  partage,  en  effet,  la  loi  admet  qu'on  ne  peut  con- 
sidérer l'égalité  comme  violée  qu'autant  que  l'un  des  copar- 
tageants  établit  qu'il  subit  une  lésion  de  plus  du  quart.  Si  la 
lésion  est  de  moins  du  quart,  il  y  a  égalité  aux  yeux  de  la 
loi.  Or,  ce  n'est  pas  évidemment  l'égalité  mathématique,  mais 
l'égalité  légale  qui  est  promise  en  cas  de  promesse  d'égalité. 

(*;  Sic  Héquier,  n.  122;  Deniolombe,  Don.,  VI,  n.  78.  —  En  sens  contraire, 
Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  21,  §  731,  lexle  et  noie  13. 

!')  Sic  De molombo.  Don.,  VI,  n.  78  bis;  Héquier,  n.  133;  Bonnel,  I,  n.  158: 
Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  20,  lexle  et  noie  12. 

1»)  V.  nolammenl  Cass.,  2G  mars  1845,  S.,  47.  1.  120.  —  Dijon,  13  juillet  1870, 
D.,  72.1.  94. 
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Nous  en  concluons  que  la  promesse  d'égalité,  à  la  suite  de 
laquelle  intervient  un  partage  d'ascendant,  laisse  subsister 
les  effets  ordinaires  du  partage  et  n'oblige  point  lascendant 
à  observer,  dans  la  composition  des  lots,  autre  cho^e  que 
l'égalité  légale  (*). 

3606*  Il  nous  reste  à  formuler  une  réserve,  relativement 
aux  solutions  que  nous  avons  adoptées  dans  les  numéros  pré- 
cédents. 

Si  les  dispositions  du  partage,  fait  par  l'ascendant  dans  les 
différentes  hypothèses  que  nous  venons  de  parcourir,  parais^ 
sent  frauduleusement  calculées,  en  vue,  soit  d'attribuer  au 
donataire  non  seulement  la  quotité  disponibble  mais  une  por- 
tion de  la  réserve,  soit  encore,  au  cas  de  promesse  d'égalité, 
de  violer  l'égalité  promise,  les  intéressés  pourraient,  nous 
semble-t-il,  en  établissant  la  fraude,  faire  tomber  le  partage 
effectué  par  l'ascendant.  Ici  comme  ailleurs,  la  fraude  fait 
exception  à  toutes  les  règles. 

Supposons,  par  exemple,  un  père  ayant  deux  enfants  et 
60.000  fr.  de  fortune.  Il  a  donné  à  un  étranger  sa  quotité  dis- 
ponible par  contrat  de  mariage.  Il  fait  ensuite  le  partage  de 
ses  biens,  de  telle  façon  que  le  donataire  reçoive  30.000  fr. 
et  chacun  des  enfants  15.000.  Ceux-ci,  n'étant  pas  lésés  de 
plus  du  quart,  ne  peuvent  pas  attaquer  le  partage. 

Seront-ils  cependant  tenus  de  le  respecter  ? 

Nous  hésitons  à  le  croire. 

Ne  paraît-il  pas  évident,  en  effet,  que  les  dispositions  du 
partage  ont  été  frauduleusement  calculées,  en  vue  de  donner 
au  donataire  au  delà  de  la  quotité  disponible  ?  En  réalité, 
l'ascendant  ne  s'est  servi  du  partage  que  pour  déguiser  une 
libéralité  dépassant  les  limites  légales.  Les  réservataires 
seront  incontestablement  fondés  à  critiquer  la  fraude  dirigée 
contre  eux. 

Dans  cette  hypothèse  comme  dans  tant  d'autres,  ce  sera 
aux  tribunaux  de  déjouer  les  calculs  de  la  fraude  et  d'empê- 
cher que  le  partage  d'ascendant  ne  puisse  servir  à  violer  les 


(*)  Sic  Cass.,  15  mars  1827,  D.  Rép.j  v»  Disp.,  n.  4457.  —  Dans  le  même  sens 
Réquier,  n.  123. 
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règles  qui  déterminent  le  montant  respectif  de  la  réserve  et 
du  disponible.  Ils  n'auront,  pour  cela,  qu'à  rechercher  si  les 
attributions  faites  par  Tascendant  sous  forme  de  lotissement 
ne  sont  point^  en  réalité,  des  libéralités  dépassant  les  limites 
permises.  Si  telle  est  la  conviction  qui  résulte  pour  eux  des 
circonstances  de  la  cause,  ils  ne  devront  point  hésiter  à  les 
réduire  dans  les  termes  de  Tart.  920  du  code  civil  ('). 

§  III.  Des  formes  que  doit  revêtir  le  partage  d'ascendant. 

3607.  Les  formes  que  doivent  revêtir  les  partages  d'ascen- 
dant sont  réglées  par  Tari.  1076. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Ces  partages  pourront  être  faits  par  actes  entre-vifs  ou 
»  testamentaires,  avec  les  formalités,  conditions  et  règles  près- 
»  crites  pour  les  donations  entre-vifs  et  testametits,  —  Les 
»  partages  faits  par  actes  entre-vifs  ne  pourront  avoir  pour 
»  objet  que  les  biens  présents  ». 

L'ascendant  qui  veut  opérer  le  partage  de  ses  biens  entrç 
ses  descendants  a  donc  le  choix  entre  les  deux  formes  indi- 
quées par  notre  article,  la  donation  entre- vifs  ou  le  testa- 
ment. C'est  là  tout  ce  que  signifie  le  mot  pourra^  qui  indique 
simplement  la  faculté  pour  Tascendant  de  recourir  à  Tune  ou 
à  l'autre  des  deux  formes  que  la  loi  lui  offre. 

Mais  il  n'aurait  pas  le  droit  d'en  choisir  une  autre  :  le  par- 
tage d'ascendant  est  un  acte  solennel,  c'est-à-dire  que,  s'il  nest 
pas  fait  dans  la  forme  légale,  il. est  nul  et  même  inexistant. 

11  en  serait  ainsi  notamment  du  partage  qu'un  ascendant 
aurait  fait  entre  vifs  et  par  acte  sous  seing  privé. 

En  un  mot  la  loi  accorde  à  l'ascendant,  en  ce  qui  concerne 
la  forme  du  partage,  non  un  choix  illimité,  mais  un  cboû 
restreint. 

3608.  Les  auteurs  désignent  généralement  sous  le  nom  de 
donation-partage  ou  partage-donation  le  j^^Lviaige  d'ascendant 
fait  par  acte  entre-vifs,  et  sous  celui  de  testament-partage  ou 
partage-testament  le  partage  fait  par  acte  testamentaire. 

Nous  n'emploierons  pas  ces  expressions,  que  nous  ne  trou- 

(^j  V.  notamment  en  ce  sens  Réquier,  n.  122  bis. 
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vons  ni  dans  le  code  civil  ni  dans  le  dictionnaire  de  Taca- 
demie, 

Nous  préférons  celles  de  partage  par  acte  entre  vifs,  par-- 
tage  testamentaire  y  qui  sont  reproduites  de  lart,  1076. 

N»  1.  Du  partage  par  acte  entre  vifs. 

3609.  Nous  avons  défini  le  partage  :  lacté  qui  met  fin  à 
rindivision.  Tout  partage  suppose  donc  nécessairement  une 
indivision  préexistante. 

Quelle  est  la  source  de  l'indivision  à  laquelle  met  fin  le 
partage  d  ascendants  fait  par  acte  entre  vifs? 

On  dit  ordinairement  qu'en  vertu  d'une  fiction  de  droit,  la 
succession  de  l'ascendant  qui  opère  un  semblable  partage 
est  réputée  ouverte  par  anticipation  ;  on  en  conclut  que  ses 
biens  sont  considérés  comme  indivis  entre  ses  descendants, 
de  même  qu'ils  le  seraient  effectivement,  si  sa  succession 
était  ouverte  en  réalité.  C'est  à  cette  indivision  fictive  que  le 
partage  mettrait  fin. 

.  Mais  aucune  loi  n'établit  la  fiction  qui  sert  de  base  à  ce 
raisonnement. 

Il  nous  paraît  plus  juridique  et  plus  simple  tout  à  la  fois 
de  dire  que  l'indivision  naît  de  la  donation  même,  faite  par 
lascendant. 

L*acte  accompli  par  l'ascendant  peut  se  décomposer  de  la 
manière  suivante  : 

1°  Donation  collective  des  biens  dont  il  veut  opérer  le  par- 
tage, à  tous  ses  héritiers  présomptifs:  ce  qui  les  rend  copro- 
priétaires par  indivis  de  ces  biens  ; 

2°  Partage  par  l'ascendant  lui-même  des  biens  qu'il  a  ainsi 
rendus  indivis. 

L'ascendant  met  donc  fin  à  une  indivision  qu'il  a  lui-même 
créée,  et  il  y  met  fin  par  l'acte  même  qui  lui  donne  naissance. 

3510.  Le  partage  par  acte  entre  vifs  est  une  véritable 
donation  quant  au  fond  et  quant  à  la  forme.  C'est  bien  ce  que 
suppose  l'art.  1076,  lorsqu'il  décide  que  le  partage  d'ascen- 
dant peut  se  faire  par  acte  entre  vifs  avec  les  conditions,  for- 
malités et  règles  prescrites  pour  les  donations  entre  vifs.  Il 
en  est  ainsi  du  moins  dans  les  rapports  de  l'ascendant  donat- 
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teur  avec  les  descendants  copartagés  ;  car  nous  verrons  que^ 

dans  les  rapports  des  copartagés  entre  eux,  Tacte  doit  être 

envisagé  plutôt  comme  un  partage  que  comme  une  donation. 

Il  y  a  lieu,  par  suite,  d'appliquer  au  partage  d'ascendant 

par  acte  entre  vifs  les  règles  de  fond  et  les  règles  de  forme 

des  donations. 

A.  Des  règles  de  fond, 

361  !•  La  première  conséquence  qui  résulte  de  Fart.  1076, 
c'est  que  ceux-là  seuls  qui  peuvent  disposer  par  donation 
entre  vifs  peuvent  faire  un  partage  d'ascendant  par  acte  entre 
vifs. 

Ainsi,  un  interdit  ne  pourrait  faire  entre  ses  enfants  le  par- 
tage de  ses  biens,  pas  plus  que  le  condamné  à  une  peine 
afflictive  perpétuelle,  puisque  l'un  et  l'autre  ne  peuvent  dis- 
poser par  donation  entre  vifs. 

Ainsi  encore,  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ne 
pourrait  faire  un  partage  d'ascendant  sans  l'assistance  de  son 
conseil. 

Ainsi,  enfin,  une  femme  mariée  ne  pourrait  pas  partager 
ses  biens  par  acte  entre  vifs,  entre  ses  enfants,  sans  l'autori- 
sation de  son  mari  ou  de  la  justice. 

Sur  tous  ces  points,  les  auteurs  sont  d'accord  (M. 

3612.  Il  n'est  pas  moins  incontestable  que  tous  les  descen- 
dants, qui  figurent  dans  un  partage  entre  vifs,  doivent  avoir 
la  capacité  requise  pour  recevoir  par  donation. 

3613.  C'est  ainsi  que  l'enfant  qui  ne  serait  point  encore 
conçu  au  jour  du  partage  ne  pourrait  y  être  compris  (*). 

3614.  C'est  ainsi  également  qu'un  enfant,  en  état  de  dé- 
mence, et,  partant,  incapable  de  consentir,  ne  pourrait  figurer 
dans  un  partage  d'ascendant.  Celui-ci,  en  pareil  cas,  ne  serait 
pas  seulement  annulable,  mais  radicalement  nul  pour  défaut 
de  consentement  (*). 

3616.  C'est  ainsi,  enfin,  que  l'enfant  du  donateur,  qui  aurait 

(')  Sic  Bemolombe,  Don,,  VI,  n.  19;  Aubry  et  Rau,  Vm,  p.  8,  §  729;  Laurfnl. 
XV,  11.  33,  et  les  auteurs  cités  dans  FuEÎer-Herman,  sur  l'art.  1076,  il.  2. 

(*]  Sic  Demolombe,  Don.y  VI,  n.  29. 

^»)  Sic  Rennes,  19  mai  1884,  S.,  85.  2.  169.  —  Dans  le  même  sens  Demolombe, 
Don.,  VI,  n.  29;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  9,  §  729. 
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été  condamné  à  une  peine  afflictive  perpétuelle,  ne  pourrait 
pas  être  compris  dans  un  partage  par  acte  entre  vifs,  puisque 
lart.  3  de  la  loi  du  31  mai  1854  lui  refuse  toute  capacité 
de  recevoir  par  donation  entre  vifs.  Mais  comme,  d'un  autre 
côté,  cet  enfant  ne  perd  pas,  pour  cela,  ses  droits  à  la  succes- 
sion de  son  père,  et  comme  le  partage,  pour  être  valable, 
doit  nécessairement  être  fait  entre  tous  les  enfants  qui  exis- 
teront lors  du  décès  du  disposant  (^),  il  en  résulte  que  le 
père  dont  un  des  enfants  a  été  condamné  à  une  peine  afflic* 
tive  perpétuelle,  se  trouve  dans  Timpossibilité  d'opérer  par 
acte  entre  vifs  le  partage  de  ses  biens  entre  ses  enfants. 

Conséquence  rigoureuse,  qui  trouve  son  correctif  pratique 
dans  la  disposition  de  Tart.  4  de  la  loi  du  31  mai  1854  (^). 

3516.  Mais  ce  n'est  pas  seulement  aux  règles  de  capacité, 
c'est  à  toutes  les  autres  règles  de  fond  des  donations  entre 
vifs  qu'est  soumis  le  partage  d'ascendant  par  acte  entre  vifs. 

Il  n'est  pas  douteux,  par  exemple,  que  le  partage  d'ascen- 
dant entre  vifs  soit  soumis  à  la  règle  Donner  et  retenir  ne 
vaut,  et  il  est  certain  que  celle-ci  y  entraîne  les  mêmes  consé- 
quences qu'en  matière  de  donations  entre  vifs  ordinaires  ('). 

3617.  C'est  ainsi  que  le  partage  entre  vifs  ne  peut  com- 
prendre les  biens  à  venir  et  doit  rigoureusement  se  limiter 
aux  biens  présents  de  l'ascendant. 

Nous  aurons,  du  reste,  à  revenir  sur  ce  point  (^). 

3518.  C'est  ainsi  également  que  le  partage  ne  pourrait 
être  fait  sous  une  condition  purement  potestative  de  la  part 
de  l'ascendant  ou  sous  la  condition  de  payer  les  dettes  à  venir 
de  l'ascendant  ('),  c'est-à-dire  contrairement  aux  art.  944  et 
945  du  code  civil. 

3519.  De  même  que  la  règle  Donner  et  retenir  ne  tmiit, 
les  règles  relatives  à  la  révocation  des  donations  s'appliquent 
au  partage  par  acte  entre  vifs. 

(\i  V.  l'art.  1078. 

•(')  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  30;  Aubry  et  llau,  VJII,  p.  9,  §  729;  Héquier, 
p.  44  :  Bonnet,  I,  n.  190  s. 

r\  Sic  Hue,  VI,  n.  428. 

(*)  V.  ci-dessous,  n.  3576  s. 

(*)  \\  sur  cette  hypothèse,  Cass.,  4  mars  1878,  S.,  78. 1.  169,  et  8  mai  1878,  S., 
78. 1.  395,  D.,  78.  1.  149. 
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En  conséquence,  les  partages  d'ascendants  peuvent,  comme 
les  donations  entre  vifs  ordinaires,  être  révoqués  pour  cause 
d'ingratitude  ou  d'inexécution  des  charges. 

Les  auteurs  (*)  et  les  arrêts  (*)  s'accordent  à  le  reconnaître. 

3620.  11  est,  d'ailleurs,  évident  que,  lorsqu'elle  est  inten- 
tée contre  un  partage  d'ascendant,  l'action  en  révocation  doit 
être  exercée  dans  les  mêmes  conditions  et  qu'elle  produit  les 
mêmes  effets  que  lorsqu'elle  est  intentée  contre  une  donation 
ordinaire. 

Ainsi,  par  exemple,  l'action  en  révocation  pour  inexécution 
des  charges  passe  aux  héritiers  de  l'ascendant  et  peut  être 
exercée  par  eux, comme  elle  pouvait  l'être  parleur  auteur (*). 

Quant  aux  effets  de  la  révocation,  ils  sont  toujours  limités 
à  celui  dos  enfants  qui  n'exécute  pas  les  conditions  et  charges 
prescrites  (*).  Il  en  serait  de  même  des  effets  de  l'action  en 
révocation  pour  cause  d'ingratitude. 

3520  bis.  Les  effets  relatifs  que  nous  reconnaissons  à  l'ac- 
tion en  révocation  pour  inexécution  des  charges  ou  pour 
ingratitude  font  naître  une  question  dont  la  solution  divise 
les  auteurs  et  les  arrêts. 

Pour  perdre  le  bénéfice  de  la  donation,  l'enfant  copartagé 
dont  la  donation  a  été  révoquée  n'en  reste  pas  moins  réser- 
vataire. A  supposer  qu'il  ait  cette  qualité  au  jour  du  décès  de 
lascendant,  il  se  trouve  donc  qu'en  fait  il  n'est  plus  compris 
dans  le  partage.  Quelques  auteurs  en  ont  conclu  que  le  par- 
tage serait  alors  nécessairement  nul  par  application  de  l'art. 
1078  du  code  civil  ("). 

Bien  que  quelques  arrêts  aient  accepté  cette  conclusion  ('), 
elle  nous  parait  cependant  inadmissible.  Dès  l'instant  que 

/)  Sic  Domolombe,  Don.,  VI,  n.  125;  Aubry  ol  Rau,  VIII,  p.  27,  §7:î3:  Liu- 
ront,  XV,  n.  7S:  Héquior,  n.  8.3,  ainsi  que  les  auleiirs  cilés  dans  Fuzier-Herman. 
sur  Tari.  107G,  n.  101. 

«;  V.  nolammenl  Limoges,  21  juin  1836,  S,,  .16.  2.  392,  D.  Rép.,  v«  Di$p.. 
n.  4578.  —  Bordeaux,  5  juin  1850,  D.,  52.  2.  1.32. 

(',  Sic  Domolombe,  Don.,  VI,  n.  144. 

♦.  V.  nolammenl  Douai,  25  juil.  1879, S.,  81.  2.  44,  D.,  80.  2.  123.  —  Besançon. 
23  mars  18.S0,  S.,  81.  2.  92,  D.,  81.  2.  15. 

•'*]  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  141;  H^^quier,  n.  8.3. 

'•;  V.  nolammenl  Bordeaux,  4  déc.  1871,  S., 72.  2.  163,  D.,  72.  2.  177.  —  Be-^an- 
f.'on,  23  mars  1880,  S.,  81.  2.  92,  D.,  81.  2,  1,5. 
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i'enfant  a  été  compris  dans  le  partage,  comment  dire  qu'il  a 
été  omis  ?  Ce  qui  est  vrai,  c'est  qu'il  a  le  droit  de  réclamer  sa 
réserve.  Mais,  si  ses  cohéritiers  la  lui  offrent,  soit  en  lui  per- 
mettant de  reprendre  les  biens  primitivement  compris  dans 
son  lot,  soit  en  lui  laissant  prélever  des  biens  héréditaires 
équivalents,  on  ne  voit  pas  sur  quoi  pourraient  se  fonder  les 
attaques  qu'il  dirigerait  contre  le  partage,  et  on  ne  compren- 
drait guère  qu'il  pût  se  faire  un  titre  de  la  révocation  pronon- 
•cée  contre  lui,  pour  priver  ses  cohéritiers  du  bénéfice  d'une 
opération  régulièrement  et  légalement  faite  (*). 

3520  ter.  II.  n'aurait  d'ailleurs,  en  aucune  façon,  le  droit 
d'exiger  qu'on  lui  rendît  les  biens  compris  dans  son  lot  pri- 
mitify  alors  même  que  tous  ces  biens  se  retrouveraient  en 
nature  dans  la  succession  de  l'ascendant.  Prononcée  contre 
lui,  la  révocation  lui  a  enlevé  tous  les  droits  que  le  partage 
lui  avait  conférés  sur  ces  biens;  ceux-ci  sont,  d'une  façon 
complète  et  absolue,  redevenus  la  propriété  de  l'ascendant. 
Dès  lors,  comment  comprendre  que  l'enfant  les  puisse  récla- 
mer? Les  droits  que  lui  avait  donnés  le  partage,  il  ne  les  a 
plus  ;  .par  sa  faute,  il  en  a  été  dépouillé.  Quant  aux  droits  qu'il 
tient  de  son  titre  de  réservataire  ;  ils  ne  sauraient  évidemment 
lui  permettre  de  réclamer  autre  chose  que  sa  réserve  ('^). 

3521.  Nous  venons  de  voir  que  le  partage  d'ascendant  par 
acte  entre  vifs  admet  les  mêmes  causes  de  révocation  que  les 
donations  ordinaires.  Par  contre,  il  n'en  comporte  pas  de  spé- 
ciales que  celles-ci  ignorent* 

Par  exemple,  il  ne  pourrait  être  question  de  prétendre  que 
le  partage  d'ascendant  serait  révocable  par  suite  du  prédécès 
de  l'un  des  copartagés.  La  jurisprudence  (^)  et  les  auteurs  (*) 
s'accordent  à  le  reconnaître. 

3522.  Nous  savons  qu'en  principe  le  donateur  n'est  tenu  à 
aucune  garantie  envers  ses  donataires. 

y)  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  §  733,  p.  28,  noie  4.  —  Dans  le  môme  sens  Douai, 
25  juil.  1879,  S.,  81.  2.123.  —  Douai,  20  janv.  1898,  fV.  jud.,  98,  II,  p.  261. 

*)  Sic  Aubry  et  Rau,  VIII,  §  733,  p.  28,  note  4  in  fine.  —  V.  cependant  Ber 
tauld,  Quesi.  doctr.,  II,  p.  GO. 

!.*)  Sic  Montpellier,  7  fév.  1850,  S.,  50.  2.  5C1,  D.,  51.  2.  25. 

(*)  Sic  Demolombe,  Dojj.,  VI,  n.  146;  Laurent,  XV,  n.  77;  Aubry  et  Rau,  VIII, 
p-  32,  §  733,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman  sur  l'art.  1076,  n.  109. 
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Nous  devons  en  conclure  que  Tascendant  qui  a  fait  un  par- 
tage entre  vifs  ne  peut  être  valablement  appelé  en  garantie 
des  troubles  et  évictions  subis  par  les  copartagés  ;  ils  ne  sau- 
rait Têtre  que  dans  les  cas  très  rares  où  le  donateur  peut 
être  tenu  de  garantir  (*). 

B,  Des  règles  de  forme, 

3523.  Le  partage  d'ascendant  par  acte  entre  vifs,  qui  et>t 
soumis  à  toutes  les  règles  de  fond  des  donations  est  égale- 
ment soumis  à  toutes  leurs  règles  de  forme. 

Les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

3524.  C'est  ainsi  que,  conformément  à  Fart.  931,  le  par- 
tage d'ascendant  doit  être  fait  par  acte  notarié  dans  les  con- 
ditions que  ce  texte  détermine. 

Il  n*est  pas  douteux  que,  fait  par  acte  sous  seing  privé,  le 
partage  d'ascendant  serait  aussi  radicalement  nul  que  la 
donation  effectuée  dans  les  mêmes  conditions  (^). 

3526.  L'acceptation  des  descendants  est  une  conditiou 
substantielle  du  partage  par  acte  entre  vifs,  comme  elle  est 
une  condition  substantielle  de  la  donation.  Le  partage  d'as- 
cendant n'existe  donc  qu'autant  qu!il  est  accepté  par  tous  les 
intéressés  :  le  refus  de  l'un  d'eux  entraîne  la  nullité  du  par- 
tage tout  entier  (*). 

3526.  Gomme  celle  des  donations,  l'acceptation  des  par- 
tages doit  être  expresse  C'). 

Mais  elle  peut  avoir  lieu  par  acte  séparé,  conformément  à 
l'art.  932  du  G.  civ.  (•). 

\*)  Sic  Golinel  de  Sanlerre,  VI,  n.  243  bis,  IV;  Demolorabef  Don.,  VI,  n.  127: 
(îcnly,  p.  228. 

(«)  Sic  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  9,  §  729;  Demolombe,  Don,,  VI,  n.  7;  Lauw'nl. 
XV,  n.  17,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  1076,  n.  36. 

(')  Sic  Gass.,  5  janv.  1846,  S.,  46.  1.  122,  D.,  46.  1.  15.  —  Baslia,  10  avril  1854. 
S.,  54.  2.  236,  D.,  54.  2.  216. 

(♦)  Sic  Gass.,  21  nov.  1833,  S.,  34.  1.  160,  D.  Rép.,  vo  Disp,,  n.  4658.  —  Dans  le 
même  sens,  Demolombe,  Don,,  VI,  p.  8;  Aubry  el  Rau,  VllI,  p.  11,  §  730;  Laurent. 
XV,  n.  19  el  20;  Hue,  VI»  n.  428. 

i.*)  Sic  Bordeaux,  22  mai  1861,  D.,  61.  2.  196.  —  Dans  le  même  sens  Laurent, 
XV,  n.  19;  Mue,  VI,  n.  428. 

(«)  Sic  Gass.,  11  avril  1838,  S.,  38.  1.  432,  D.  Bép,,  vo  Enreg,,  n.  3918,  el  .30  déc. 
1839,  S.,  40.  1.  153,  D.  Rép,,  v«  Enreg.,  n.  3717. 
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3527.  Si,  parmi  les  enfants  copartagés,  il  en  est  d'incapa- 
bles, leur  acceptation  doit  être  faite  dans  les  formes  prescrites 
par  les  art.  931  s.  du  C.  civ. 

C'est  ainsi  que,  si  Tune  des  filles  de  Fascendant  est  mariée, 
elle  ne  pourra  accepter  qu'avec  l'autorisation  de  son  mari  ou 
de  justice. 

C'est  ainsi  également  que,  si  l'un  des  copartagés  est  mineur 
ou  interdit,  l'acceptation  du  partage  devra  être  faite  confor- 
mément à  l'art.  935. 

3528.  Si,  conmie  nous  lavons  dit,  le  partage  par  acte 
entre  vifs  doit  nécessairement  être  accepté  par  tous  les  inté- 
ressés, on  s'explique  très  bien  l'usage  de  clauses  qu'on  ren- 
contre fréquemment  dans  les  partages  d'ascendant  et  par 
lesquelles  les  copartagés  présents  et  capables  se  portent  forts 
de  l'acceptation  de  ceux  des  copartagés  qui,  lors  du  partage, 
sont  absents  ou  incapables. 

Quelle  est  la  valeur  d'une  clause  de  ce  genre? 

Qu'elle  n'ait  pas  la  valeur  d'une  acceptation  émanant  des 
donataires  au  nom  desquels  elle  est  faite  et  qu'elle  ne  suffise 
point  à  assurer  à  la  donation  tous  ses  effets  légaux,  cela  n'est 
pas  douteux. 

Aussi  la  cour  de  cassation  en  a-t-elle  conclu  avec  raison 
qu'un  notaire  serait  responsable  d'avoir  laissé  croire  aux 
intéressés  qu'une  clause  de  ce  genre  pouvait  écpiivaloir  à  une 
acceptation  régulière,  si,  plus  tard,  le  donateur,  se  préva- 
lant du  défaut  d'acceptation,  venait  à  reprendre  les  biens 
donnés  (*). 

3529.  Est-ce  à  dire  que  la  clause  dont  nous  parlons  soit 
dénuée  de  toute  portée  ? 

La  cour  de  cassation  a  jugé  que  cette  clause  valait  au  moins 
comme  promesse  de  faire  approuver  et  ratifier,  par  qui  de 
droit,  la  donation  restée  imparfaite.  Elle  en  a  conclu  que 
l'inexécution  de  cette  promesse  rend  celui  ou  ceux  dont  elle 
émane  passibles  de  dommages-intérêts,  et,  par  voie  de  con- 
séquence, non  recevables  à  attaquer  la  donation  pour  défaut 
d'acceptation  ('). 

(«)  Sic  Cass.,  27  juil.  1892,  S.,  93.  1.  121,  D.,  92.  1.  457. 
(«)  Sic  Cass.,  21  juin  1893,  S.,  94.  1.  17,  D.,  94.  1.  201. 
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Rien  de  plus  juste* 

La  promesse  de  rapporter  Facceptation  d'un  donataire 
absent  ou  incapable  étant  licite,  on  ne  saurait  contester  que 
son  inexécution  doive  se  résoudre  en  dommages-intérêts. 

D  autre  part,  peut-on  admettre  que  l'auteur  de  cette  pro- 
messe se  prévale  de  son  inexécution  et  cause  lui-même  le 
préjudice  qu'il  s'est  engagé  à  prévenir  et  à  réparer?  C'est  bien 
le  Gas,.semble-t-il,  d'appliquer  la  règle  :  Quem  de  eviclione 
tenet  actio  eumdem  agentem  repellit  exceptio  ('). 

Remarquons  seulement  que,  comme  la  promesse  de  ratifier 
s'applique  à  un  acte  solennel,  la  ratification  promise  doit 
nécessairement  consister  en  une  acceptation  régulière,  éma- 
nant du  donataire  absent  ou  incapable. 

3530.  Si  le  partage  entre  vifs  comprend  des  biens  suscep- 
tibles d'hypothèque,  il  devra  nécessairement  être  soumis  à 
la  nécessité  de  la  transcription,  conformément  à  la  règle 
posée  par  Tart,  939. 

L'omission  de  cette  formalité  rendrait  le  partage  inefficace 
à  l'égard  des  intéressés  que  désigne  l'art.  941  du  C,  civ. 
Les  auteurs  sont  unanimes  à  le  décider  (*). 

3531.  Si  le  partage  entre  vifs  comprend  les  effets  mobi- 
liers, l'art.  948  sera  certainement  applicable,  et,  partant,  la 
nécessité  d'un  état  estimatif  s'imposera  ('). 

3532.  Toutefois,  si  le  partage  comprenait  uniquement  des 
objets  mobiliers  corporels,  susceptibles  d'être  valablement 
transmis  par  don  manuel,  nous  ne  voyons  pas  ce  qui  pourrait 
s'opposer  à  ce  que  l'ascendant  opérât  le  partage  par  voie  de 
simple  tradition,  faite  à  chacun  de  ses  descendants,  des  diffé- 
rents objets  mis  dans  leurs  lots  respectifs.  Dès  l'instant  que 
les  objets  mobiliers  corporels  peuvent  être  donnés  par  sim- 
ple don  manuel,  on  ne  comprendrait  point  €[u'ils  ne  pussent 
être  partagés  de  la  même  manière  (*). 

(*)  V.  cep.  la  note  sous  l'arrêt  précité. 

(«)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  12  ;  Aubr>'  et  R«u,  VIII,  p.  10,  §  729;  LaureDt, 
XV,  n.  18,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1076,  n.  52.  —Dans 
le  môme  sens  Orléans,  25  juill.  1895,  D.,  96.  2.  230. 

(')  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  13. 

{*)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  14  ;  Genty,  Partage  d'ascendant,  p.  118. 
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3533.  Nous  avons  vu  que  le  don  manuel  n'est  pas  la  seule 
restriction  que  la  jurisprudence  apporte  au  principe  de  la 
solennité  des  donations  entre  vifs.  Elle  admet  également  la 
validité  des  donations  déguisées  sous  la  forme  d'un  contrat  à 
titre  onéreux  (*). 

Nous  devons  en  conclure  que,  sous  peine  de  manquer  de 
logique,  la  jurisprudence  ne  pouvait  se  refuser  à  admettre 
qu'un  partage  d'ascendant  pût  valablement  s'effectuer  sous 
la  forme  d'un  contrat  à  titre  onéreux. 

Aussi  bien  n'a-t-elle  point  hésité  à  le  faire  (*),  et  on  ne 
peut  que  l'approuver  de  rester  logique  avec  elle-même  ('). 

No  2.  Du  partage  testamentaire* 

3634.  Le  partage  dont  il  s'agit  est  une  véritable  donation 
testamentaire  quant  au  fond  et  quant  à  la  forme.  Cela  résulte 
avec  évidence  des  termes  mêmes  de  Tart.  1076. 

Il  faut  donc  lui  appliquer  les  règles  de  fond  et  les  règles 
de  forme  des  donations  testamentaires  (*). 

A.  Des  règles  de  fond, 

3535.  La  capacité  requise  pour  faire  un  partage  d'ascen- 
dant testamentaire  est  la  capacité  requise  pour  faire  un  tes- 
tament. 

Tous  les  auteurs  le  reconnaissent. 

C'est  ainsi  qu'un  ascendant,  qui  serait  frappé  d'une  con- 
damnation à  une  peine  afflictive  perpétuelle,  ne  pourrait, 
pas  plus  par  acte  testamentaire  que  par  acte  entre  vifs,  opé- 
rer le  partage  de  ses  biens  entre  ses  descendants. 

3536.  Comme  la  capacité  de  disposer  par  testament  est 
plus  large  que  la  capacité  de  disposer  par  donation,  il  faut 
en  conclure  que  certains  ascendants,  qui  ne  pourraient  faire 

(')  V.  ci-dessus,  I,  n.  1142  s. 

(*)  V.  nolammenl  Gass.,  14  nov.  1816,  S.  chr.,  D.  Rép.^  v<»  Disp.y  n.  4659; 
20  juin  1837,  S.,  37.  1.  746,  D.  Rép.,  vo  Disp.,  n.  4059-1». 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  15;  Bonnet,  I,  n.  367.  —  V.  cep.  Derôme,  Re». 
criL,  II,  année  1867,  p.  484. 

(*)  Sic  Laurent,  XV,  n.  22;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  9,  §  729,  et  les  auteurs  cités 
dans  Puzier-Heiman,  sur  l'art.  1076,  n.  117. 
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un  partage  par  acte  eatre  vifs,  pourraient  faire  ce  même  par- 
tage par  acte  testamentaire. 

Ainsi,  une  femme  mariée,  qui,  sans  autorisation,  ne  peut 
faire  un  partage  entre  ses  enfants  par  acte  entre  vifs,  pour- 
rait faire  seule  ce  partage  par  acte  testamentaire,  puisqu'elle 
peut  tester  sans  autorisation  (*). 

De  même,  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  qui  ne 
peut  faire  un  partage  entre  vifs  sans  l'assistance  de  son  con- 
seil, pourrait,  sans  l'assistance  de  ce  conseil,  faire  un  partage 
testamentaire  (*). 

Ainsi  encore  le  mineur  ftgé  de  plus  de  16  ans  pourrait 
partager  ses  biens  entre  ses  enfants,  dans  la  mesure  où  Fart. 
904  lui  permet  de  disposer  de  ses  biens  ('}. 

3537.  C'est  aussi,  conformément  au  renvoi  de  Fart.  1076, 
la  capacité  de  recevoir  par  testament  que  nous  exigerons  chez 
les  descendants  copartagés. 

Mais  il  faut  reconnaître  que  cette  manière  de  voir  est  loin 
d'être  admise  d'une  façon  unanime. 

Nombre  d'auteurs  décident,  en  ejffet,  qu'il  suffit  aux  des- 
cendants copartagés  d'être  capables  de  recevoir  à  titre  de  suc- 
cession, sans  qu'il  leur  faille  nécessairement  la  capacité 
requise  pour  recevoir  à  titre  de  donation  testamentaire. 

On  dit,  en  ce  sens,  qu'ils  recueillent  les  biens  de  l'ascen- 
dant comme  héritiers  mais  non  comme  légataires^  le  testament 
fait  par  l'ascendant  n'étant  pas  ici  un  acte  de  disposition. 

On  se  trouve  ainsi  conduit  à  décider  que  le  partage  testa- 
mentaire est  possible  même  lorsqu'un  des  enfants  du  dispo- 
sant se  trouve  frappé  d'une  condamnation  à  une  peine  afflic- 
iive  perpétuelle;  car,  si  cette  condamnation  le  rend  incapable 
de  recevoir  à  titre  de  donation  entre  vifs  ou  testamentaire, 
elle  ne  le  rend  pas  incapable  de  recevoir  à  titre  de  succes- 
sion (*). 


(')  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  2;  IIuc,  VI,  n.  429. 

;«)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  25;  Hue,  VI,  n.  429. 

(')  Sic  Bomiet,  I,  p.  150.  —V.  cep.  Demolombe,  Don. y  VI,  n.  22:  Aubryel 
Rail,  VIII,  p.  9,  §  729,  texte  et  noie  3. 

(*}  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  30  bis;  Colmet  de  Sanlerre,  IV,  n.  243  6w,  II; 
Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  9,  §  729,  texte  et  note  2. 
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3538.  Mais  cette  solution  nous  parait  bien  difficile  à 
admettre.  Comment!  on  reconnaît  que  Tascendant  fait  une 
donation  testamentaire,  on  exige  qu'il  ait  la  capacité  requise 
pour  disposer  à  ce  titre,  et  les  enfants  auxquels  cette  donation 
testamentaire  sadresaiBne  recevraient  pas  comme  légataires? 
Il  V  aura  donc  un  donateur  sans  donataire,  un  testateur  sans 
légataire  ! 

Il  nous  parait  plus  juridique  de  reconnaître  aux  enfants 
copartagés  la  qualité  de  légataires,  et  de  décider,  en  consé- 
quence, qu'ils  doivent  avoir  la  capacité  requise  pour  recevoir 
à  ce  titre. 

On  se  trouve  ainsi  forcé  d'admettre,  il  est  vrai,  qu'un  père 
sera  privé  de  la  faculté  d'opérer  le  partage  de  ses  biens  entre 
ses  enfants,  lorsque  l'un  d'eux  sera  condamné  à  une  peine 
afflictive  perpétuelle.  D'une  part,  en  effet,  tout  partage  dont 
cet  enfant  se  trouverait  exclu  serait  nul  (art.  1078),  et,  d'autre 
part,  cet  enfant  ne  peut  figurer  ni  dans  un  partage  par  acte 
entre  vifs,  ni  dans  un  partage  testamentaire. 

Mais,  quelque  regrettable  que  soit  cette  conséquence,  nous 
préférons  l'accepter  que  de  fausser  un  principe  pour  y  échap- 
per. 

D'ailleurs,  nous  avons  dit  déjà  qu'elle  trouve  un  correctif 
pratique  dans  la  disposition  de  Fart.  4  de  la  loi  du  31  mai 

ia>i  (>). 

3539.  Une  autre  conséquence  que  nous  devons  nécessaire- 
ment rattacher  au  même  point  de  départ,  c'est  que,  si  l'un 
des  enfants  copartagés  est  décédé  avant  le  testateur,  il  ne 
peut  profiter  des  dispositions  prises  en  sa  faveur. 

Peu  importe  qu'il  laisse  des  enfants,  puisque  le  bénéfice  de 
la  représentation  concerne  seulement  les  successions  ab  in- 
testat et  non  les  successions  testamentaires  (*). 

C'est  toutefois  l'opinion  contraire  qui  semble  prévaloir  ('). 


;  )  Sic  Laurent,  XIV,  n.  54:  Huo,  Vf,  n.  430;  Berlauld,  Questions  de  droU,  II, 
n.  43. 

('  Sic  Agen,  23  déc.  1847,  S.,  48.  2.  1,  D.,  48.  2.  17.  —  Dans  le  même  sens, 
Uureni,  XV,  n.  lai:  Hue,  VI,  n.  431-5o. 

,':  Sic  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  10,  §730;  Demolomhe,  Don.,  VI,  n.  109  et  110,  el 
!♦*«  autorités  qu'il  cite. 
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3540.  Mais  ce  qu'on  peut  facilement  admettre,  pour  peu 
que  les  termes  du  testament  le  permettent,  c'est  que  le  dispo- 
sant a  entendu  que  le  bénéfice  des  dispositions,  par  lui  faites 
au  profit  de  ses  enfants,  serait,  en  cas  de  prédécès  de  ceux-ci, 
recueilli  par  leurs  descendants,  en  vertu  d'une  substitution 
vulgaire  (*). 

3541.  Soumis  aux  règles  de  fond  des  libéralités  testamen- 
taires, les  partages  d'ascendant,  faits  par  testament,  seront 
donc  révocables  dans  les  termes  des  art.  1046  et  1047  du  C. 
civ.,  puisqu'il  faut  voir  des  légataires  dans  les  enfants  copar- 
tagés  (*). 

Mais  c'est  là  encore  une  conséquence  écartée  par  les  auteurs 
qui  n'admettent  pas  notre  point  de  départ  ('). 

3542.  Enfin,  notre  principe  que,  dans  le  partage  testamen- 
taire, les  copartagés  recueillent  leur  part  comme  légataires 
et  non  comme  héritiers,  conduit  aussi  à  cette  conséquence  : 
que  le  partage  testamentaire  ne  produit  ses  effets  qu'autant 
qu'il  est  accepté  par  tous  les  copartagés,  car  les  enfants 
qui  ne  l'accepteraient  pas  se  trouveraient  n'avoir  point  de 
part. 

On  se  récrie. 

Le  refus  d'un  seul  enfant  va  donc  faire  tomber  le  partage 
fait  par  l'ascendant  !  C'est  rendre  illusoire  le  droit  que  la  loi 
lui  accorde  d'effectuer  un  partage  testamentaire  (M. 

Laurent  répond  fort  bien  qu'on  se  fait  une  très  fausse  idée 
du  partage  d'ascendant,  quand  on  le  considère  comme  un 
droit  pour  l'ascendant  ;  c'est  bien  plutôt  une  sorte  de  magis- 
trature domestique,  que  la  loi  lui  confie  pour  prévenir  les 
rivalités  auxquelles  le  partage  ordinaire  de  la  succession 
pourrait  donner  naissance,  tit  a  fraterno  certamine  eos  jinv- 
serveL  Mais,  pour  que  ce  but  puisse  être  atteint,  il  faut  que 
le  partage  fait  par  l'ascendant  soit  volontairement  accepté  par 
les  copartagés  ;  autrement,  loin  d'assurer  entre  eux  le  règne 

(')  V.,  sur  la  question,  Riom,  7  mars  1885,  S.,  80.  2.  153,  D.,  87.  2.  8. 
(*1  Sic  Hue,  VI,  n.  431-3». 

(^)  V.  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  16,  §  730  ;  Deinolombe,  Don,,  IV,  n.  112. 
{*)  V.  notamment  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  99;  Colmet  de  Sanlerre,  VI,  n.  243 
bis,  II;  Genty,  p.  199  s.;  Réquier,  n.  61  ;  Aubry  et  Ran,  VIII,  p.  a4,  §  733. 
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de  la  paix,  il  serait  souvent  la  source  d*une  déclaration  de 

guerre  (*).     ■ 

B.  Des  règles  de  forme. 

3643.  Aux  termes  de  Tart.  1076,  le  partage  testamentaire 
doit  revêtir  la  forme  des  testaments. 

Il  pourra  donc  être  fait  dans  Tune  des  trois  formes  pres- 
crites par  l'art.  %9  :  la  forme  olographe,  la  forme  authenti- 
que ou  la  forme  mystique. 

3544.  S'il  constitue  un  testament,  le  partage  testamentaire 
est,  par  là  même,  soumis  à  toutes  les  règles  de  forme  des  tes- 
taments et,  notamment,  à  la  règle  édictée  par  Fart.  968  du 
C.  civ. 

On  sait  que  Tart.  968  prohibe  les  testaments  conjonctifs. 

Un  père  et  une  mère  ne  pourraient  donc  pas  faire,  entre 
leurs  enfants  communs,  un  partage  testamentaire  par  un  seul 
et  même  acte. 

11  est  vrai  que  Tart.  77  de  l'ordonnance  de  1735,  auquel 
notre  législateur  a  emprunté  le  principe  de  la  prohibition  des 
testaments  conjonctifs,  y  formulait  une  exception  pour  le  cas 
qui  nous  occupe. 

Mais  précisément  notre  législateur,  en  reproduisant  seule- 
ment le  principe,  a  très  nettement  exprimé  la  volonté  de 
rejeter  Texception. 

Sauf  le  dissentiment  de  Malc ville  (-),  les  auteurs  sont  una- 
nimes sur  la  question  {^), 

3545.  Il  n'est,  d'ailleurs,  pas  douteux  que  les  testaments 
contenant  des  partages  d'ascendant  restent  révocables  conmie 
les  testaments  et  dans  les  mêmes  conditions,  c'est-à-dire  con- 
formément aux  règles  tracées  par  les  art.  1035  s.  du  C.  civ. 

N^  3.  Obserration  commune  aux  deux  formes  de  partages  d'ascendant. 

3546.  Les  ascendants  qui  font  entre  leurs  descendants  le 
partage  de  leurs  biens,  soit  par  acte  entre  vifs,  soit  par  acte 
testamentaire,  ne  sont  pas  privés,  pour  cela,  du  droit  de 

C)  Sic  Laurent,  XIV,  n.  55;  Hue,  VI,  n.  431-2°. 
(«)  Maleville,  sur  l'art.  1075. 

C)  Sic  Aubry  et  Hau,  VIII,  p.  10,  §  726  ;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  18;  Laurent, 
XV,  n.  22.  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1075,  n.  118. 
DoxAT.  ET  Test.  —  II.  44 
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faire  au  profit  d'un  ou  de  plusieurs  des  copartagés,  des  libé- 
ralités préciputaires  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible. 
Rien  ne  les  empêche  du  reste  de  faire  des  libéralités  de  ce 
genre  dans  lacté  même  qui  réalise  le  partage  de  leurs  biens. 
11  est  vrai  que,  tout  d  abord,  les  rédacteurs  du  code  civil 
n  avaient  pas  cru  devoir  le  permettre. 

L  article  56  du  projet  portait,  en  effet,  la  disposition  sui- 
vante : 

«  Le  partage  sera  encore  nul  si  les  père  et  mère,  ou  autres 
ascendants,  ont  fait  à  titre  de  préciput,  une  disposition  soit 
entre  vifs,  soit  par  testament,  au  profit  d'un  ou  de  plusieurs 
de  leurs  enfants  ou  descendants  »  ('). 
Mais  cet  article  fut  supprimé. 

Quant  aux  raisons  de  cette  suppression,  Bigot-Préameneu 
les  expose  avec  une  clarté  parfaite  : 

((  Il  eût  été  injuste,  dit-il,  et  même  contraire  au  but  que 
Ton  se  proposait,  de  refuser  au  père,  qui,  lors  du  partage 
entre  ses  enfants,  pouvait  disposer  librement  d'une  partie  de 
ses  biens,  l'exercice  de  cette  faculté  dans  le  partage  même  : 
c'est  ainsi  qu'il  peut  éviter  des  démembrements,  conserver  à 
l'un  de  ses  enfants  l'habitation,  qui  pourra  continuer  d'être 
Tasile  commun,  réparer  les  inégalités  naturelles  ou  acciden- 
telles :  en  un  mot,  c'est  dans  l'acte  de  partage  qu'il  pourra  le 
mieux  combiner  et  en  même  temps  réaliser  la  répartition  la 
plus  équitable  et  la  plus  propre  à  rendre  heureux  chacun  de 
ses  enfants  »  (*). 

En  présence  de  la  suppression  de  lart.  56  du  projet  et  des 
raisons  que  Bigot-Préameneu  donne  de  cette  supression,  la 
question  ne  saurait  donc  en  être  une.  L'ascendant  peut  dispo- 
ser de  sa  quotité  disponible,  dans  l'acte  même  par  lequel  il 
fait  le  partage  de  ses  biens  entre  ses  enfants. 
Sur  ce  point,  les  auteurs  sont  unanimes  ('). 
3547.  Us  s'accordent  également  à  reconnaître  que  les  libé- 
ralités, faites  par  un  ascendant  à  l'un  de  ses  enfants  dans 
l'acte  môme  de  partage,  doivent  être  considérées  comme  fai- 

(';  Fenel,  XII,  p.  409. 
(«  Fenel,  XII,  p.  5{)7. 
t';  V.  nolammenl  Demolombc,  Do??.,  VI,  n.  42;  Laurent,  X\\  n.  28. 
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tes  à  titre  de  préciput  et  hors  part.  C'est  bien,  en  effet,  ce  qui 
résulte  manifestement  de  la  corrélation  établie  par  Tascen- 
dant  entre  la  libéralité  et  le  partage  (*). 

3548.  Mais  dans  quelle  mesure  les  libéralités,  que  Tascen- 
dant  fait  dans  Facte  de  partage,  sont-elles  ]iées  au  sort  du 
partage  lui-même?  Doit-on  les  considérer  comme  indépen- 
dantes du  partage  et  les  maintenir,  alors  que  celui-ci  serait 
annulé  en  tant  que  partage,  par  exemple  pour  cause  de  lésion 
de  plus  du  quart?  Doivent-elles,  au  contraire,  tomber  en 
même  temps  que  le  partage,  si  celui-ci  vient  à  être  annulé 
comme  tel  ? 

La  solution  de  cette  question  ne  nous  paraît  point  pouvoir 
être  donnée  d'une  façon  générale  et  absolue. 

3549.  Lorsque  la  libéralité  est  faite  par  une  clause  distincte 
de  Tacte  de  partage,  il  semble  qu'en  principe  on  doive  bien 
décider  que  le  sort  de  la  libéralité  ne  saurait  être  lié  au  sort 
du  partage.  La  nullité  de  celui-ci,  en  tant  qu'acte  de  distri- 
bution, ne  peut  nécessairement  entraîner  la  nullité  de  la 
donation,  parfaitement  régulière,  qui  peut  y  être  annexée. 

Il  y  a,  réunies  dans  le  même  acte,  deux  dispositions  dis- 
tinctes ;  la  nullité  de  Tune  ne  doit  pas  nécessairement  réagir 
sur  lautre. 

C'est  la  doctrine  que  s'accordent  à  reconnaître  les  auteurs 
et  les  arrêts  ('). 

3550.  Toutefois,  il  nous  parait  évident  qu'il  faut,  ici,  réser- 
ver Thypothèse  où  des  circonstances  et  des  faits  de  la  cause, 
résulterait  la  preuve  que,  dans  Tintention  du  disposant,  les 
diverses  dispositions  de  l'acte  de  partage  formaient  un  tout 
indivisible.  En  pareil  cas,  toutes  doivent  tomber  lorsque 
Facte  est  nul  en  tant  que  partage.  Le  respect  des  intentions 
du  disposant  impose  cette  solution,  qui  dépend  d'une  appré- 
ciation souverainement  faite  par  les  juges  du  fond  (*). 

3551.  Mais  il  se  peut  qu'au  lieu  de  résulter  d'une  clause 


(•)  Sic  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  7,  §  72S,  texte  et  nois  2;  Damolombe,  Don.,  VI, 
n.  241.  —  V.  également  Successions,  III,  n.  3)13,  p  55. 

(*)  V.  en  ce  sens  Laurent,  XV,  n.  30;  Aubry  et  Uau,  VIII,  p.  7,  §  72S;  Demo- 
lombe,  Do't.,  VI,  n.  2'il,  et  les  autorités  qu'il  cite. 

(>;  Sic  Laurent,  XV,  n.  30. 


692 


DES  DONATIONS   ENTRE   VIFS   ET   TESTAMENTS 


distincte  de  Tactc  de  partage,  la  libéralité,  faite  par  le  père 
au  profit  de  Tun  des  enfants,  résulte  de  l'inégalité  même  des 
lots.  L'ascendant  a  pu  dire,  par  exemple  :  dans  le  cas  où  les 
attributions  que  je  viens  de  faire  à  chacun  de  mes  enfants  ne 
seraient  point  d'une  valeur  égale,  je  donne  par  préciput  et 
hors  part  toute  la  plus  value  à  celui  de  mes  enfants  dans  le 
lot  duquel  elle  se  trouve  exister.  En  pareil  cas,  la  libéralité 
n'a  pas  d'existence  distincte  du  partage  :  elle  ne  saurait  être 
maintenue,  alors  que  celui-ci  est  annulé. 

Tel   est   le   principe    que    s'accordent   à  reconnaître   les 
auteure  (M  et  les  arrêts  ('). 

3552.  Là  encore  cependant,  il  nous  parait  indispensable 
de  faire  une  réserve  analogue  à  celle  que  nous  avons  admise 
dans  Thypothèse  précédente,  et  qui  se  justifie  également  par 
le  respect  des  intentions  du  disposant.  11  n'est  pas  douteux, 
en  effet,  que  celui-ci  pourrait  décider  expressément  que,  si 
l'acte  qu'il  fait  est  nul  en  tant  que  partage,  il  entend  qu'il 
soit  valable  à  titre  de  libéralité  au  profit  de  chacun  des 
copartagés.  Or,  une  intention  de  ce  genre  n'a  pas  besoin 
d'être  expresse  pour  être  valable  et  régulière.  Elle  peut,  nous 
semble-t-il,  résulter  des  faits  et  des  circonstances  de  la  cause. 
Aussi  lorsque  les  juges  du  fond  estiment  qu'il  en  est  ainsi, 
il  nous  paraît  certain  (ju'ils  doivent  maintenir,  en  tant  que 
libéralilé,  l'attribution  qu'ils  ne  peuvent  maintenir  en  tant 
que  partage  ('). 

3553.  Nous  avons  supposé  une  libéralité  adressée  à  l'un 
dos  enfants  copartagés  et  c'est  généralement  le  cas  des  libé- 
ralités que  contiennent  les  partages  d'ascendants.  Mais  il  se 
peut  très  bien  que,  dans  l'acte  de  partage,  une  libéralité  soit 
faite  à  un  étranger. 

Il  faut  alors  dire  d'elle  ce  que  nous  avons  dit  des  libérali- 
tés adressées  aux  enfants  copartagés,  car  les  mêmes  raisons 
imposent  une  solution  identique. 

('  Sic  Laurent,  XV,  n.  29;  Domolombo,  Don.,  VI,  n.  242;  Aubry  cl  Rau,  VIII, 
p.  7,  S  728. 

(«)  V.  nolammenl  Chambéry,  23  juillet  1873,  S.,  74.  2.  43. 

iV  Sic  Ajçpn,  10  fév.  1857,  S.,  57.  2.  193,  D.,  58.  2.  106.  —  Cpr.  sur  la  question, 
Cass.,  19  nov.  18(>7,  S.,  67.  1.  446,  I).,  08.  .1.  75,  et  Amiens,  15  fév.  1869,  S.,  69. 
2.  65. 
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En  cas  de  nullité  ou  de  rescision  du  partage,  le  maintien 
ou  la  nullité  de  la  libéralité  dépend,  avant  tout,  des  intentions 
du  disposant,  et,  lorsque  ces  intentions  n'ont  point  été  expres- 
sément formulées,  c'est  au  juge  du  fond  qu'il  appartient  de 
les  apprécier  à  ce  point  de  vue,  en  s'attachant  aux  circons^ 
tances  et  aux  faits  de  la  cause  (*). 

^  IV.  Des  biens  qui  peuoent  être  compris  dans  un 

partage  d'ascendant. 

3654.  A  s'en  tenir  à  cette  idée  que  le  partage  a  pour  but 
de  suppléer  au  partage  que  les  descendants  auraient  à  faire 
à  la  mort  de  leur  ascendant,  et  de  tarir,  dans  leur  so^^ce, 
les  contestations  que  ce  partage  est  susceptible  de  provoquer 
entre  eux,  il  semble  qu'il  eût  fallu  décider  : 

V  Que  l'ascendant  peut  comprendre,  dans  le  partage  qu'il 
fait,  tous  les  biens  qui  doivent  constituer  sa  succession,  c'est-; 
à-dire  tous  les  biens  qui  doivent  être  partagés  entre  ses  héri- 
tiers ; 

2**  Qu'il  est  même  obligé  de  le  faire,  puisque  c'est  à  cette 
condition-là  seulement  que  le  partage  d'ascendant  évite  et 
rend  inutile  le  partage  entre  héritiers,  et  partant,  écarte  les 
inconvénients  que  peut  entraîner  ce  partage. 

Nous  allons  voir  que  le  législateur  n'a  admis  ni  l'une  ni 
l'autre  de  ces  deux  déductions. 

La  seconde  est  manifestement  inexacte. 

Quant  à  la  première,  elle  comporte  de  notables  rcstricr 
tions. 

C'est  ce  que  nous  allons  vérifier. 

No  1.  L'ascendant  n'est  pas  obUgé  de  partager  t3ua  les  biens  que  doit 

comprendre  sa  succession  future. 

3565.  L'ascendant  n'est  nullement  astreint  à  comprendre 
tous  les  biens  de  sa  succession  future,  dans  le  partage  qu'il 
efiTectue  entre  ses  descendants. 


('}  Sic  Rouen,  9  mars  1855,  rapporté  en  noie  sous  Gass.,  28  février  1855,  S.,  55. 
1.  785. 
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Il  peut  ne  distribuer  qu'une  partie  de  ses  biens  et  se  réser- 
ver le  surplus  ou  le  laisser  indivis  entre  ses  enfants.  Il  pour- 
rait même  ne  partager  que  quelques  objets  déterminés. 

3556.  Sur  ce  point,  le  législateur  du  code  civil  a  donc 
repoussé  la  solution  qui  avait  prévalu  dans  les  pays  de  cou- 
tume, pour  en  revenir  à  la  tradition  romaine. 

En  droit  romain,  en  effet,  rien  n'empêchait  l'ascendant  de 
ne  partager  entre  ses  descendants  qu'une  partie  de  ses  biens  ; 
Justinien  avait  même  cru  devoir  s'en  expliquer  formelle- 
ment (*). 

La  solution  contraire  avait  prévalu  dans  nos  i)ays  de  cou- 
tume, soit  en  ce  qui  concerne  le  partage  d'ascendant,  soit  en 
ce  qui  concerne  la  démission  de  biens. 

Le  partage  partiel  eût  été  nul  parce  que,  disait-on,  si  l'as- 
cendant laisse  une  partie  de  sa  succession  indivise,  le  partage 
qu'il  effectue  ne  peut  plus  atteindre  le  but  en  vue  duquel  il 
est  autorisé  :  il  ne  peut  plus  prévenir  les  contestations  entre 
héritiers. 

Quant  à  la  démission  de  biens,  il  en  était  de  même,  mais 
pour  un  motif  différent.  On  voyait  en  elle  une  ouverture  anti- 
cipée de  la  succession  du  démettant  ;  on  en  concluait  qu'elle 
devait  comprendre  tous  les  biens  que  possédait  le  démettant. 

3557.  On  ne  trouve  pas  sans  doute,  dans  les  textes  du  code, 
une  disposition  permettant  expressément  le  partage  partiel. 
Mais  la  disposition  de  l'art.  1077  prouve  manifestement  que 
les  rédacteurs  du  code  civil  ont  abandonné  la  doctrine  coutu- 
mière,  pour  en  revenir  à  la  solution  romaine. 

Et,  en  effet,  aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Si  tous  les  biens  que  l'ascendant  laissera  au  jour  de  son 
»  décès  n'ont  pas  été  compris  dans  le  partage,  ceux  de  ses  biens 
M  qui  n'y  auront  pas  été  compris  seront  partagés  conformé- 
»  ment  à  la  loi  ». 

Qu'est-ce  à  dire,  sinon  que  les  partages  effectués  par  las- 
cendant  ne  doivent  pas  nécessairement  comprendre  tous  ses 
biens  ? 

Au  reste,  rien  de  plus  justifié  que  la  préférence  donnée  par 

*)  V.  la  Novelle  18,  ch.  VII. 
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le  code  civil  à  la  solution  romaine.  Il  n'est  pas  douteux,  en 
effet,  que  le  partage  d^ascendant  puisse  être  fort  utile,  bien 
que  l'ascendant  n'y  ait  pas  compris  tous  ses  biens. 

Et  d'abord,  il  se  peut  que  l'ascendant  ne  craigne  des  con- 
testations entre  ses  héritiers  que  relativement  à  certains  de 
ses  biens. 

De  plus,  en  obligeant  l'ascendant  à  comprendre  tous  ses 
biens  dans  le  partage,  on  l'eût  certainement  détourné  au 
moins  du  partage  entre  vifs.  11  eût  souvent  renoncé  à  procéder 
à  ce  partage,  s'il  n'avait  pu  se  réserver  certains  de  ses  biens. 
Aussi  tous  les  auteurs  s'accordent-ils  à  approuver  la  solution 
qu'ont  cru  devoir  adopter  les  rédacteurs  du  code  civil  (*). 

3568.  11  résulte  donc  de  l'art.  1077  que,  comme  nous  le 
disions  ci-dessus,  l'ascendant  peut  ne  distribuer  qu'une  par- 
tie de  ses  biens  entre  ses  enfants  ;  qu'il  pourrait  même  ne 
diviser  entre  eux  qu'un  objet  déterminé. 

Du  reste,  en  supposant  qu'il  ait  fait  un  partage  de  ce  genre, 
l'ascendant  pourra  toujours  le  compléter  par  un  UQuveau 
partage,  qui,  lui  aussi,  pourra  comprendre  seulement  une 
partie  des  biens  restés  en  dehors  du  premier  partage. 

3659.  Les  auteurs  s'accordent  à  reconnaître  que,  pour  les 
nouveaux  partages  qu'il  effectue  entre  ses  descendants,  l'as- 
cendant n'est  nullement  lié  par  la  forme  qu'il  a  donnée  aux 
précédents.  Il  peut  trèsbien,  par  exemple,  compléter,  parun 
partage  testamentaire,  un  premier  partage  entre  vifs  (^), 

3660.  Les  termes  de  l'art.  1077  ne  laissent  aucun  doute 
sur  la  portée  qu'on  doit  lui  reconnaître. 

L'omission  de  certains  des  biens  de  l'ascendant,  dans  les 
partages  qu'il  a  cru  devoir  effectuer  entre  ses  descendants, 
n'a  jamais  d'autres  conséquences  que  de  rendre  nécessaire  un 
supplément  de  partage.  Qu'elle  soit  volontaire  ou  involon- 
taire, elle  ne  saurait  jamais  entraîner  la  nullité  du  partage 
effectué  par  l'ascendant  (^). 


{^)  V.  nolamment  Réquier,  n.  128,  p.  244. 

i»  Sic  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  11,  §  72y;  Demolombe,  Don.,  IV,  n.40;  Bonnet 
1,  n.  a^  el  336. 

(',  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  22,  §  731;  Demolombe,  Don,,  VI,  n.  69  s.,  ainsi 
que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  1077,  n.  1. 
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Les  biens  omis,  dit  lart.  1077,  devront  être  partagés  confor- 
jnément  à  la  loi,  c'est-à-dire  qu'ils  devront  faire  Tobjet  d'un 
nouveau  partage,  qui  sera  complètement  indépendant  du  pre- 
mier et  qui  laissera  subsister  celui-ci  dans  son  entier. 

3561.  Les  termes  généraux  de  l'art.  1077  comprennent, 
d'ailleurs,  toutes  les  hypothèses  où  le  partage,  effectué  par 
l'ascendant,  n  apas  traita  l'universalité  des  biens  de  celui-ci. 

Il  s'applique  aussi  bien  aux  cas  dans  lesquels  l'ascendant  a 
omis  ou  s'est  réservé  certains  de  ses  biens  qu'aux  cas  dans  les- 
quels, depuis  le  partage,  il  a  réalisé  des  acquisitions  nouvelles. 

3562.  On  devrait  également  appliquer  Tart.  1077  au  cas 
où,  un  père  ayant  par  testament  partagé  ses  biens  entre  ses 
enfants,  l'un  de  ceux-ci  lui  prédécède,  et,  partant,  ne  peut 
recueillir  les  biens  compris  dans  son  lot. 

3563.  Toutefois,  il  n'en  est  nécessairement  ainsi  qu'autant 
(jue  l'enfant  prédécédé  ne  laisse  pas  de  descendants. 

Nous  croyons,  en  effet,  que,  presque  toujours,  ces  derniers 
doivent  recueillir  la  part  destinée  à  leur  auteur,  quand  celui- 
ci  ne  peut  la  recueillir  lui-même.  Mais  à  quel  titre  ? 

On  ne  peut  dire  que  ce  soit  à  titre  de  représentation.  Cette 
solution  peut  sans  doute  satisfaire  ceux  pour  lesquels  les 
enfants  copartagés  recueillent,  à  titre  d'héritiers  ab  intestat, 
les  biens  à  eux  assignés  par  le  testament  de  leur  ascendant, 
puisque  la  représentation  est  admise  en  matière  de  suc- 
cession légitime.  Mais  elle  ne  peut  être  acceptée  par  ceux 
qui  pensent,  comme  nous,  que  les  copartagés  sont  des  léga- 
taires et  non  des  héritiers.  Dans  la  succession  testamentaire, 
la  représentation  n'est  point  admise  comme  en  matière  de 
succession  ab  m/es7a/.  Aussi,  si  les  descendants  de  l'enfant  pré- 
décédé peuvent  venir  prendre  la  part  de  leur  auteur,  ce  n'est 
point  en  vertu  des  règles  de  la  représentation,  mais  en  vertu 
d'une  substitution  vulgaire  qu'on  pourra  facilement  supposer, 
dès  que  les  circonstances  et  les  faits  de  la  cause  permettront 
de  dégager,  chez  le  disposant,  l'intention  d'appeler  ses  petits- 
enfants  à  recueillir  la  part  de  leur  père,  en  cas  de  prédécès 
de  celui-ci  (*). 

(*j  V.  ci-dessus,  n.  3540.  —  V.  également,  sur  la  question,  Riom,  7  mars  ISSô. 
S.,  87.  2.  153,  D.,  87.  2.  8. 
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No  2.  Des  restrictions  que  comporte  le  principe  que  Tascendant  peut 
partager  tous  les  biens  qui  doivent  figurer  dans  sa  succession 
future. 

A.  Le  principe, 

3564.  Nous  avons  déjà  posé  le  principe. 

L'ascendant  peut  comprendre,  dans  le  partage  qu'il  effec- 
tue, tous  les  biens  que  ses  héritiers  auront  à  partager  après 
lui. 

Il  en  résulte  que,  dans  le  partage  qu'il  effectue  entre  ses 
enfants,  lascendant  pourra  faire  figurer  des  biens  dont  il  a 
déjà  disposé  en  leur  faveur  au  jour  du  partage,  si  ces  biens 
n'ont  été  donnés  par  lui  qu'en  avancement  d'hoirie,  puisque, 
dans  ce  cas,  ces  biens  doivent  être  rapportés  à  sa  succession 
et  figurer  dans  la  masse  que  ses  enfants  ont  à  partager  après 
son  décès. 

3566.  Et  d'abord,  il  n'est  pas  douteux  que  l'ascendant 
puisse,  dans  un  partage  entre  vifs,  faire  entrer  les  biens  don- 
nés en  avancement  d'hoirie. 

C'est  sans  difficulté  si  l'ascendant  comprend  dans  le  lot  de 
l'enfant  donataire  les  biens  que  celui-ci  a  reçus  en  avance- 
ment d'hoirie. 

3566.  Mais  l'ascendant  pourrait  également  comprendre 
ces  biens  dans  le  lot  des  frères  ou  sœurs  du  donataire  si, 
d'ailleurs,  celui-ci  validait  celte  attribution,  en  acceptant  le 
partage  qui  lui  assigne  d'autres  biens,  en  échange  de  ceux 
qu'il  avait  reçus  en  avancement  d'hoirie. 

3567.  Remarquons,  toutefois,  qu'une  opération  de  ce  genre 
ne  pourrait  nuire  aux  droits  que,  du  chef  du  donataire,  des 
tiers  auraient,  avant  le  partage,  acquis  sur  les  biens  donnés. 
Cette  opération  n'est,  en  définitive,  qu'une  rétrocession  des 
biens  donnés;  elle  ne  saurait  donc  être  assimilée  au  rapport 
que  vise  l'art.  845  du  code  civil.  Sans  doute,  aux  termes  de  ce 
texte,  les  biens  qui  font  l'objet  d'un  rapport  doivent  être  rap- 
portés francs  et  quittes  de  toute  charge  créée  par  le  donataire. 

Mais  ce  texte  vise  uniquement  le  rapport  qui  s'effectue  à  la 
succession  du  donateur. 

Si  le  rapport  ne  s'effectue  pas  à  la  succession  du  donateur, 
Tart.  843  est  inapplicable.   Rien  de  plus  juste,   du  reste, 
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puisque  la  solution  contraire  mettrait  les  tiers,  qui  ont  traité 
avec  le  donataire,  à  la  discrétion  de  celui-ci. 

3668.  Il  est  également  certain  que  Fascendant  peut  com- 
prendre dans  un  partage  testamentaire  les  biens  par  lui  don- 
nés en  avancement  d'hoirie. 

On  a  protesté. 

C'est,  dit-on,  permettre  à  l'ascendant  de  porter  atteinte  à 
Tirrévocabilité  des  donations  qu'il  a  consenties. 

Mais  cette  objection  peut  être  facilement  écartée. 

Lorsque  l'ascendant  fait  entre  ses  descendants  un  partage 
testamentaire,  c'est  le  partage  de  sa  succession  qu'il  effectue 
entre  ses  héritiers.  Ce  partage  ne  peut  produire  d'effets 
qu'après  la  mort  de  l'ascendant,  c'est-à-dire  à  un  moment  où 
les  donations  en  avancement  d'hoirie  se  trouvent  résolues  et, 
par  l'effet  du  rapport,  doivent  rentrer  dans  la  masse  com- 
mune. En  comprenant  dans  le  partage  testamentaire  les  biens 
qui  ont  fait  l'objet  de  donations  en  avancement  d'hoirie, 
l'ascendant  ne  porte  donc  aucune  atteinte  au  principe  de 
l'irrévocabilité  des  donations. 

Les  auteurs  (*)  et  les  arrêts  (^)  sont  d'accord  sur  ce  point. 

3569.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  le  donataire  peut  s'affran- 
chir de  l'obligation  au  rapport,  en  répudiant  la  succession.  Il 
en  résulte  que  le  donataire  peut  ainsi  rendre  nulle  l'attribu- 
tion des  biens  donnés  en  avancement  d'hoirie,  faite  par  l'as- 
cendant à  d'autres  qu'à  lui-même. 

3669  his.  Lue  semblable  attribution  serait  également  nulle 
si,  avant  le  décès  de  l'ascendant,  le  donataire  avait  aliéné  les 
biens  qu'il  a  reçus  en  avancement  d'hoirie,  puisque,  dans  ce 
cas,  l'art.  860  dispense  le  donataire  du  rapport  en  nature. 

3670.  Aussi  l'ascendant  qui  a  fait  des  donations  en  avan- 
cement d'hoirie  agira-t-il  prudemment  en  plaçant  les  biens 
ainsi  donnés  dans  le  lot  du  donataire  qui  les  a  reçus.  C'est, 
pour  lui,  le  moyen  d'assurer  l'efficacité  du  partage  qu'il  effec- 
tue, puisque  l'économie  de  ce  partage  ne  pourra  pas  être 
modifiée,  soit  par  la  renonciation  que  le  donataire  ferait  à  sa 

(';  Sic  Demolombe,  Don.t  VI,  n.  77;  Genly,  p.  I.'î5;  Réquier,  n.  131.  —  Y.  cep. 
Laurent,  XV,  n,  58. 
i»i  Cass.,  9  juil.  1840,  S.,  40.  1.  806,  D.  Rifp.,  vo  Disp.,  n.  4552. 
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succession,  soit  par  les  aliénations  que  celui-ci  aurait  consen-* 
ties  relativement  aux  biens  donnés  ('). 

3571.  Quant  aux  biens  que  Tascendant  a  pu  donner  à  ses 
descendants  par  préciput  et  hors  part,  il  ne  pourra  les  com- 
prendre dans  les  dispositions  de  son  partage,  puisqu'il  s'agit 
là  des  biens  dont  la  propriété  est  définitivement  acquise  à 
celui  qui  les  a  reçus,  et  qui  n'ont  point  à  être  compris  dans  le 
partage  des  biens  héréditaires  (*). 

3672.  Toutefois,  il  n'est  pas  impossible  que  des  biens 
donnés  par  préciput  à  l'un  des  enfants  soient  compris  dans 
les  opérations  d'un  partage  entre  vifs,  si  l'enfant  donataire 
veut  bien  y  consentir  pour  faciliter  le  partage  qu'entend  eflfec-» 
tuer  l'ascendant.  H  est  bien  évident,  en  effet,  que  l'enfant 
donataire  est  libre  de  renoncer  au  droit  de  propriété  qu'il  a 
reçu  sur  tel  ou  tel  objet,  pour  accepter  en  échange  ceux  que 
lui  attribue  le  partage. 

Mais  il  est  bien  entendu  que  cela  pourrait  se  faire  seule-» 
ment  sous  réserve  des  droits  que,  du  chef  du  donataire,  des 
tiers  auraient  acquis,  sur  les  biens  donnés. 

3573.  On  peut  même  supposer  que  des  biens  donnés  par 
préciput  puissent  se  trouver  compris  dans  un  partage  testa* 
mentaire.  C'est  ce  qui  arriverait  par  exemple,  si  l'enfant  avait 
reçu,  par  préciput,  une  quote-part  des  biens  de  l'ascendant, 
sans  que  d'ailleurs,  au  jour  du  décès  de  celui-ci,  le  droit  du 
donataire  se  fût  fixé  sur  des  biens  déterminés.  Il  est  alors  sans 
difficulté  que  l'ascendant  pourrait  comprendre  tous  ses  biens 
dans  un  partage  testamentaire,  sauf  bien  entendu  à  attribuer 
au  donataire  un  lot  représentant  à  la  fois  son  préciput  et  sa 
part  dans  la  succession. 

B.  Les  restrictions. 

3574.  Arrivons  aux  restrictions  de  ce  principe  que  l'ascen- 
dant peut  comprendre,  dans  le  partage  autorisé  par  les  art, 
1095  s.,  tous  les  biens  de  sa  succession. 

Ces  restrictions  sont  au  nombre  de  deux  : 


(^)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  77;  Réquier,  n.  131. 
(')  Demolombe,  Don.f  VI,  n.  76;  Réquier,  n.  130. 
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La  première  concerne  les  biens  à  venir. 
La  seconde  est  relative  aux  biens  dont  Tascendant  n*à  pas 
le  droit  -de  disposer. 

a.  Des  biens  à  venir. 

3575.  Le  partage  d'ascendant  par  acte  entre  vifs  ne  peut 
comprendre  que  les  biens  présents  du  disposant  ;  c'est,  en 
matière  de  donation  entre  vifs,  le  droit  commun,  qui  résulte 
de  l'art.  943  du  code  civil.  Or,  ce  droit  commun,  l'art.  1076, 
al.  2,  le  déclare  applicable  ici. 

3576.  Au  contraire,  le  partage  testamentaire  peut  com- 
prendre les  biens  à  venir  du  disposant.  Cela  résulte,  a  con- 
trario, des  dispositions  de  lart.  1076  in  fine. 

L'ascendant  peut  donc,  dans  un  partage  testamentaire,  faire 
ce  qu'un  de  nos  anciens  auteurs,  Bannelier,  appelait  des  lots 
(f  espérance,  c'est-à-dire  des  lots  composés  de  biens  qu'il 
espère  acquérir,  par  exemple,  à  titre  de  succession.  Comme 
tout  autre  acte  de  derïiière  volonté,  le  partage  testamentaire 
ne  produit  son  effet  qu'au  jour  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion de  l'ascendant. 

11  suffit  donc  que  les  biens  qui  y  sont  compris  figurent,  à  ce 
moment,  dans  le  patrimoine  du  testateur. 

3577.  Que  décider  si,  dans  un  partage  par  acte  entre  vifs, 
l'ascendant  a  compris  à  la  fois  des  biens  présents  et  des  biens 
à  venir  ?  Le  partage  sera-t-il  nul  à  l'égard  des  biens  à  venir 
seulement?  ou  le  sera-t-il,  même  pour  les  biens  présents, par 
conséquent  pour  le  tout  ? 

11  n'est  pas  douteux  qu'une  donation  ordinaire,  qui  com- 
prend à  la  fois  des  biens  présents  et  des  biens  à  venir,  est 
nulle  seulement  en  ce  qui  concerne  les  biens  à  venir. 

L'art.  9i3  le  dit  en  termes  absolus. 

On  a  prétendu  que  cette  règle  ne  saurait  s'appliquer  dans 
notre  hypothèse. 

Un  partage,  dit-on,  est  un  acte  indivisible  :  toutes  ses  dispo- 
sitions se  tiennent  ;  elles  sont  solidaires  les  unes  des  autres, 
et,  par  conséquent,  la  nullité  de  quelques-unes  doit  entraîner 
la  nullité  de  l'acte  tout  entier  (').  Aussi  est-il  remarquable 

(')  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  G7. 
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que  Tart.  1076  ne  dit  pas,  comme  Tart*  943,  que  le  partage 
comprenant  des  biens  à  venir  «  sera  nul  à  cet  égard  ><, 
mais  bien  :  «  Les  partages  faits  par  actes  entre  vifs  ne  pour- 
»  ront  avoir  pour  objet  que  les  biens  présents  ».  Or,  cette 
disposition  ne  serait  qu'une  répétition  inutile  de  Tart.  943,  6i 
on  ne  Tentendait  pas  en  ce  sens  que  le  partage  tout  entier 
est  nul,  quand  il  comprend  des  biens  à  venir  (*). 

3578.  Cette  opinion  nous  paraît,  en  tout  cas,  trop  absolue  ; 
à  coup  sûr  elle  ne  nous  semble  pas  trouver  dans  lart.  1076 
une  base  très  solide.  Il  y  a,  dans  le  code  civil,  bien  des  dispo^ 
sitions  qui  sont  inutiles,  et  celle-là  nous  paraît  être  du  nombre. 
Après  tout,  Tart.  1076  in  fine  ne  s'explique  pas  sur  la  ques-* 
tion  de  nullité,  il  faut  donc  appliquer  le  droit  commun;  or, 
ce  droit  commun  est  contenu  dans  Tart.  943. 

3579.  Mais,  si  elle  ne  peut  se  fonder  sur  Tart.  1076,  peut- 
elle  davantage  se  baser  sur  la  nature  môme  du  partage  qu'on 
<loit  considérer  comme  indivisible  et  qui  ne  saurait  être  main- 
tenu danscertaines  de  ses  parties,  alors  que  les  autres  doivent 
tomber  ? 

Cela  supposerait,  tout  au  moins,  des  lots  formés  de  telle 
façon  qu'il  soit  vraiment  impossible  de  scinder,  dans  le  par^ 
tage,  ce  qui  a  trait  aux  biens  présents  de  ce  qui  a  trait  aux 
biens  à  venir.  C'est  ce  qui  arriverait  s'il  était  impossible  de 
supprimer  les  dispositions  relatives  aux  biens  à  venir,  sans 
détruire  l'économie  du  partage  tout  entier,  sans  rompre  toutes 
les  proportions  établies  par  l'ascendant. 

Cela  peut  arriver  sans  doute,  mais  cela  n'a  rien  de  néces- 
saire, et  on  peut  très  bien  concevoir  que  les  dispositions  rela- 
tives aux  biens  à  venir  puissent  être  supprimées,  sans  que  le 
partage  se  trouve  par  cela  même  détruit. 

En  définitive,  la  validité  ou  la  nullité  du  partage  qui  com- 
prend des  biens  à  venir  dépendrait  donc  de  la  question  de 
savoir  si  les  circonstances  de  la  cause,  dont  l'appréciation  est 
souverainement  faite  par  les  juges  du  fond,  permettent  de  ne 
maintenir,  dans  le  partage,  que  les  dispositions  relatives  aux 
biens  présents,  ou  si,  au  contraire,  elles  obligent  à  considérer 

,')  Ence:eisGenty,p.  i:3 


702  DES   DONATIONS   ENTRE   VIFS   ET   TESTAMENTS 

ces  dispositrons  comme  formant  un  tout  indinsible  avec  les 
dispositions  relatives  aux  biens  à  venir  (*). 

3580.  S'il  fallait  un  argument  de  plus,  pour  établir  que  la 
nullité  des  clauses  relatives  aux  biens  à  venir  n'entraîne  pas 
nécessairement  la  nullité  du  partage  tout  entier,  nous  ferions 
remarquer  que  le  partage  ne  serait  certainement  pas  nul,  si 
lascendant  y  avait  compris,  par  erreur,  un  bien  appartenant 
à  autrui  ;  seulement  le  descendant  dans  le  lot  duquel  ce  bien 
aurait  été  mis  aurait  Faction  en  garantie  contre  ses  cohéri- 
tiers. Or,  la  situation  n'est-elle  pas  exactement  la  même,  lors- 
que l'ascendant  a  compris,  dans  le  partage,  des  biens  à  venir? 
Les  biens  à  venir  dont  il  a  disposé  ne  sont-ils  pas,  au  moment 
où  il  dispose,  des  biens  appartenant  à  autrui? 

Inutilement  objecterait -on  que  la  donation,  étant  nulle 
quant  aux  biens  à  venir,  ne  peut  pas  engendrer  l'obligation 
de  garantie. 

Nous  répondrions  que  ce  n'est  pas  la  donation  qui  engen- 
dre la  garantie,  mais  le  partage;  en  acceptant  le  partage  fait 
par  acte  entre  vifs,  les  copartagés  contractent  réciproque- 
ment l'obligation  de  garantie  les  uns  envers  les  autres. 

B.  Des  biens  dont  l'ascendant  ne  peut  disposer, 

3581.  L'ascendant  ne  peut  comprendre,  dans  le  partage 
qu'il  effectue,  que  les  biens  dont  il  peut  disposer. 

Tel  est  le  principe  dont  nous  allons  suivre  les  principales 
applications. 

3682.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  la  femme  mariée  sous 
le  régime  dotal  ne  pourrait  certainement  pas,  par  acte  entre 
vifs,  faire  un  partage  d'ascendants  de  ses  biens  dotaux  entre 
ses  enfants,  sauf  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  1335  et  1356 
du  code  civil  puisque  c'est  seulement  dans  les  cas  prévus 
par  ces  textes  qu'elle  peut  disposer  entre  vifs  de  ses  biens 
dotaux  («). 

3683.  La  possibilité,  pour  la  femme,  de  faire  entre  vifs  un 

(';  Sic  Laurent,  XV,  n.  37;  Hue,  VI,  n.  437;  Réquier,  n.  125;  Aubry  el  Rao, 
vIII,  p.  21,§  731,  texte  el  note  li.  —  V.  8ur  une.  question  analogue,  Touloa^e, 
31  déc.  1883,  S.,  84.  2.  113,  D..  84.  2.  81. 

(•;  Sic  Aubry  et  Uau,  VIII,  p.  17,  §  731. 
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partage  de  ses  biens  dotaux  se  retrouverait  donc  subordonnée 
à  la  condition  que  tous  ses  enfants  s'établissent  en  même 
temps  par  mariage  ou  de  toute  autre  manière. 

Cela,  sans  doute,  pourra  se  rencontrer. 

Mais,  si  tous  les  enfants  ne  s'établissent  en  même  temps, 
le  partage  devra  être  considéré  comme  nul.  Il  vaudra  seule- 
ment comme  donation  à  Tégard  de  Tenfant  qui  s'établit  ('). 

3584.  Mais,  si  elle  ne  peut  comprendre  ses  biens  dotaux 
dans  un  partage  entre  vifs,  la  femme  mariée  sous  le  régime 
dotal  pourrait  très  bien  les  comprendre  dans  un  partage  testa- 
mentaire, car  la  femme  dotale,  qui  ne  peut  disposer  entre 
vifs  de  ses  biens  dotaux,  est  parfaitement  capable  d'en  dis- 
poser à  cause  de  mort. 

3585.  La  femme  commune  est,  relativement  aux  biens 
communs,  dans  une  situation  analogue  à  celle  de  la  femme 
dotale  en  ce  qui  concerne  ses  biens  dotaux. 

Tant  que  dure  la  communauté,  la  femme  ne  pourrait  cer- 
tainement pas,  par  acte  entre  vifs,  partager  entre  ses  enfants 
les  biens  qui  lui  appartiennent  dans  la  communauté,  ou,  plus 
exactement  la  part  qui  doit  lui  revenir  dans  la  communauté. 
Même  avec  l'autorisation  de  justice,  la  femme  commune 
reste  radicalement  incapable  de  disposer  entre  vifs  des  biens 
communs,  tant  que  dure  la  communauté  (*). 

3586.  Ce  que  la  femme  commune  ne  peut  faire,  même  avec 
lautorisation  de  justice,  le  mari  commun  ne  peut  pas  davan- 
tage le  faire  seul,  autrement  que  dans  les  termes  de  Fart. 
Ii22  C.  civ. 

S'il  a  disposé  dans  les  conditions  précisées  par  ce  texte, 
l'efficacité  du  partage  qu'il  a  effectué  ne  saurait  être  mise  en 
doute,  même  si  la  femme  accepte  la  communauté. 

A-t-il  disposé  autrement  que  dans  les  termes  de  Tart.  1422, 
l'efficacité  du  partage  qu'il  a  effectué  se  trouve  nécessaire- 
ment subordonnée  à  la  condition  que  la  femme  renoncera  à 
la  communauté  ('). 

'1  Sic  Réquier,  n.  13*2;  Demoloinbc,  Don.,  VI,  n.73;  Aiibry  et  Hau,  VIII,  p.  17, 
S  731. 
i«)  Sic  Aubry  el  Hau,  VIII,  p.  18,  §  731. 
;')  Sic  Aubry  el  Hau,  VIII,  p.  17,  §  731;  Bonnet,  I,  n.  253  et  254. 
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3587.  Afin  de  se  donner  la  possibilité  de  partager  entre 
leurs  enfants  les  biens  de  la  communauté  avec  la  même  effi- 
cacité que  leurs  biens  propres,  les  époux  communs  pour- 
raient-ils procéder  à  un  partage  anticipé  des  biens  com- 
muns ? 

Quelques  décisions  judiciaires  ont  admis  la  légalité  d'un 
semblable  procédé  (*). 

Mais  la  cour  de  cassation  a  toujours  refusé  de  s'associer  à 
cette  jurisprudence  (^). 

Le  partage  de  la  communauté,  fait  par  les  époux  communs 
avant  sa  dissolution,  est  nécessairement  dénué  de  valeur. 

11  est  nul  à  Fégard  du  mari,  car,  tant  que  la  communauté 
n'est  point  légalement  dissoute,  le  mari  ne  peut  valablement 
renoncer  aux  droits  que  la  loi  lui  a  conférés  en  tant  que  chef 
de  la  communauté. 

11  est  nul  à  l'égard  de  la  femme,  car,  tant  que  la  commu- 
nauté n'est  point  légalement  dissoute,  la  femme  ne  peut  se 
priver  du  droit  d'y  renoncer. 

3588.  Vainement,  les  époux  auraient-ils  pris  la  précaution 
de  dire  que  le  partage  auquel  ils  procédaient  avait  pour  uni- 
que motif  (le  leur  permettre  le  partage  testamentaire  de  leur 
succession  entre  leurs  enfants.  Une  déclaration  de  ce  genre 
serait  manifestement  impuissante  à  valider  le  partage  inter- 
venu entre  les  époux- 

Qu'importe,  en  eflet,  que  cette  déclaration  ait  pour  consé- 
quence de  rendre  ce  partage  purement  provisionnel?  Tant  que 
subsiste  la  comnmnauté,  les  époux  ne  peuvent  pas  plus  pro- 
céder à  un  partage  provisionnel  qu'à  un  partage  définitif  des 
biens  communs.  L'un  et  l'autre  portent  également  atteinte 
aux  droits  respectifs  des  époux  et,  à  ce  titre,  doivent  être  éga- 
lement prohibés.  D'ailleurs,  si  le  partage  était  purement  pro- 
visionnel, comment  pourrait-il  servir  de  base  aux  attributions 
que  les  époux  veulent  faire  entre  leurs  enfants,  puisque  le 

f)  V.  nolammenl  Douai,  19  fév.  1828,  S.  chr.  et  3  *aoùl  1856,  S.,  46.  2.  512.  — 
Amiens,  0  déc.  1847,  S.,  49.  1.  53,  D.,  48.  2.  69.  —  Bourges,  15  fév.  1860.  S.,  61. 
2,  70. 

(»)  V.  notamment  Cass.,  13  nov.  1849,  S.,  49.  1.  755,  D.,  49.  1.  311  el23déc. 
1801,  S.,  62.  1.  29,  D.,  62.  1.  31. 
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survivant  aurait  toujours  le  droit  de  demander  un  partage 
définitif,  et  pourrait  ainsi  réduire  à  néant  les  attributions 
faites  par  son  conjoint  (*)? 

3589.  C'est  d'ailleurs  vainement  que  le  survivant  des  époux 
prétendrait  ratifier  l'opération  précédente  survenue  entre  lui 
et  son  conjoint. 

Cette  ratification  ne  pourrait  priver  les  enfants  de  deman- 
der, du  chef  de  l'époux  prédécédé,  la  nullité  du  partage  anti- 
cipé de  la  communauté;  elle  ne  saurait  donc  entraîner  la 
validité  du  partage  d'ascendant,  qui  a  été  la  suite  du  partage 
anticipé  des  biens  communs  (^). 

3590.  Est-ce  à  dire  que  les  père  et  mère  ne  puissent  vala- 
blement partager  entre  leurs  enfants  les  biens  dépendant  de  la 
communauté  ou  de  la  société  d'acquêts  qui  existe  entre  eux? 

Non,  car  ils  pourront  toujours  procéder  à  un  partage  con- 
jonctif,  c'est-à-dire  à  un  partage  dans  lequel  ils  figureront, 
Tun  et  l'autre,  en  qualité  de  disposants. 

Impossibles  par  testament,  à  Iraison  de  la  prohibition  de 
l'art.  968  (■**),  ces  partages  peuvent  être  faits  par  donation 
entre  vifs. 

3591.  On  n*a  jamais  contesté  leur  validité  lorsqu'ils  no 
comprennent  que  des  biens  personnels  aux  époux  qui  y  figu- 
rent. 

Ils  présentent,  en  effet,  les  plus  grands  avantages. 

D'autre  part,  en  effet,  ils  permettent  de  composer  plus  faci- 
lement les  lots  des  enfants  et  d'éviter  souvent  des  morcelle- 
ments regrettables. 

D'autre  part,  ils  rendent  inutile  la  liquidation  des  reprises 
ou  indemnités  que  les  époux  peuvent  avoir  à  exercer  l'un 
contre  l'autre;  ils  tarissent  ainsi  la  source  de  contestations 
nombreuses. 

3692.  Lorsque  ces  partages  comprennent  des  biens  com- 

(')  Sic  Cass.,  Zi  déc.  1861,  S.,  62.  1.  29,  D.,  62.  1.  31.  —  Orléans,  5  juin  1862, 
S.,  63,  2.  66,  D.,  63.  2.  159.  —  Dans  le  même  sens  Aabry  el  Hau,  VIII,  p.  18, 
§731;  Réquier,  n.  135;  Demolombe,  Oo/i.,  VI,  n.  88. 

(')  Voyez  ci-de:}»us,  n.  1849  s. 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  87;  Réquier,  n.  135;  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  1^, 
§  "i^iy  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  1076,  n.  21. 

Don  AT.  ET  Test.  —  II.  45 
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m  uns,  on  doit  reconnaître  qu'ils  présentent  les  mêmes  avan- 
tages que  dans  rhj-pothèse  où  ils  ne  comprennent  que  des 
biens  propres. 

Aussi  les  auteurs  s'accordent-ils  aujourd'hui  à  les  consi- 
dérer comme  licites  et  rég-uliers. 

Les  objections  qu'on  a  présentées  (*)  ne  tiennent  pas  compte 
de  ce  fait  que  c'est  dans  l'intérêt  de  la  femme  que  le  législa- 
teur a  cru  devoir  limiter  le  droit,  pour  le  mari,  de  disposer  par 
donation  entre  vifs  des  biens  communs.  Mais,  quand  la  femme 
agit  conjointement  avec  le  mari,  les  limitations  de  Fart.  1422 
cessent  de  se  comprendre,  puisqu*on  ne  se  trouve  plus  alors 
en  présence  du  mari  agissant  comme  mandataire  légal  de 
l'association,  mais  des  deux  époux  copropriétaires  du  fonds 
social  et  en  disposant  à  ce  titre. 

Nous  n'insistons  pas,  car  la  question  paraît  aujourd'hui 
tranchée,  soit  en  doctrine  ('),  soit  en  jurisprudence  (^). 

3593.  Les  partagés  conjonctifs  dont  nous  venons  de  parler 
ne  présentent  pas  de  difficulté,  quand  ils  sont  faits  par  des 
époux  au  profit  de  leurs  enfants  communs.  C'est  Thypothèse 
en  vue  de  laquelle  nous  avons  raisonné  jusqu'à  présent. 

Mais  les  époux  ayant  des  enfants  de  différents  lits  peuvent- 
ils  également  faire,  entre  tous  ces  enfants,  le  partage  de  leurs 
biens  confondus  en  une  seule  et  même  masse? 

Quelques  auteurs  l'ont  pensé. 

Rien  de  plus  simple,  dit-on,  lorsqu'il  s'agit  de  faire  un 
partage  cumulatif  des  biens  propres  aux  époux.  11  sera  seule- 
ment nécessaire  d'établir  préalablement  la  valeur  respective 
des  biens  propres  de  chaque  époux  et  de  n'attribuer,  à  cha- 
cun des  enfants,  qu'une  part  proportionnelle  à  ses  droits 
dans  le  patrimoine  de  son  auteur  (*). 

;')  Voyez  nolaminenl  Marcadé,  sur  l'art.  1422-2°.  —  Voyez  également  pour  la 
réponse  à  ces  objections,  Réquier,  n.  134. 

:«i  Voyez  eu  ce  sens  Aubry  et  Rau,  XUl,  p.  19,  §  7.31,  texte  et  note  7;  Demo- 
lombe,  Don.,  VI,  n.  m;  Réquier,  n.  134;  Bonnet,  I,  n.  270  à  272  et  les  au  leur- 
cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1076,  n.  78.  —Voyez  cependant  Laurent,  XV, 
n.  49;  Berlauld,  Quesl.pral.,  II,  n.  179. 

('j  Voyez  notamment.  Gass.,  5  fcv.  1850,  S,,  50.  1.  337,  D.,  50.  1.  97.  -  Caen. 
28janv.  1888,  S.,  89.  2.  171. 

('.  Genly,  p.  153. 
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S'il  s'agit  de  partager  les  biens  communs,  c'est  plus  simple 
encore .  On  procède  comme  dans  le  cas  où  une  succession 
ordinaire  se  subdivise  en  deux  lignes.  Les  enfants  communs 
seront  apportionnés,  et  du  chef  de  leur  père,  et  du  chef  de 
leur  mère  ;  les  autres  le  seront  du  chef  de  leur  auteur  seule- 
ment ('). 

3594.  Mais  cette  opinion  nous  semble  également  inadmis- 
sible, et  lorsque  les  époux  ont  seulement  des  enfants  issus 
d'un  précédent  mariage,  et  lorsqu'ils  ont  à  la  fois  des  enfants 
communs  et  des  enfants  issus  d'un  précédent  mariage. 

3595.  Et  d  abord,  s'il  n'y  a  pas  d'enfants  communs,  la 
question  ne  paraît  guère  douteuse. 

Eu  pareil  cas,  les  enfants  de  l'un  des  époux  sont,  pour  l'au- 
tre,  des  étrangers  non  successibles.  Ils  n'ont  aucun  droit 
d'hérédité  à  la  succession  du  conjoint  de  leur  auteur.   A 
aucun  titre,  par  conséquent,  ils  ne  pourraient  figurer  dans  le 
partage  de  sa  succession.  Et  cependant,  si  les  époux  confon- 
daient leurs  biens  en  une  seule  masse  pour  la  répartir  entre 
leurs  enfants,  il  pourrait  arriver  que  les  biens  de  l'un  des 
conjoints  aillent  aux  enfants  de  Tautre.  Dès  lors,  comment 
reconnaître  le  caractère  de  partage  d'ascendant  à  des  attribu- 
tions de  biens  qui  seraient  ainsi  faites  aux  enfants  sur  un 
patrimoine  auquel  ils  seraient  totalement  étrangers?  On  se 
trouve  alors  certainement  en  dehors  des  termes  de  Tart. 
1073,   qui  permet  seulement  aux  ascendants  de  partager, 
entre  leurs  descendants,  les  biens  que  ceux-ci  seront  appelés 
à  recueillir  plus  tard  dans  leur  succession. 
-    3596.  Lorsque  les  époux  ont  à  la  fois  des  enfants  com- 
muns et  des  enfants  d'un  premier  lit,  il  ne  saurait  être  ques- 
tion, pour  les  époux,  de  comprendre  leurs  biens  propres  dans 
Une   masse    unique  qu'ils    partageraient    entre   tous    leurs 
enfants.  Les  mêmes  raisons  que  nous  venons  de  dégager 
dans  l'hypothèse  précédente  peuvent  être  ici  invoquées  avec 
Une  autorité  non  moins  décisive. 

3597*.  Mais  ne  pourraient-ils,  tout  au  moins,  faire  un  par- 
tage conjonctif  de  leurs  biens  communs? 

0/  S<f  Onlv,  p.  153;  Dcmo!ombc,  Don.,  Vï,  n.  85. 
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A  première  vue,  on  pourrait  être  tenté  de  Fadmettre; 
c'est  qu'en  effet  tous  les  enfants,  aussi  bien  les  enfants  com- 
muns que  les  enfants  d'un  précédent  mariage,  sont  appelés 
à  prendre  part  au  partage  de  ces  biens,  après  le  décès  de  leurs 
auteurs.  Sans  doute,  ils  sont  appelés  à  y  prendre  part  dans 
des  proportions  différentes  :  les  enfants  communs  y  prennent 
part  du  chef  des  deux  époux,  les  autres  du  chef  de  leur  au- 
teur seulement.  Tous  n'en  ont  pas  moins  à  figurer  dans  le 
partage  des  biens  communs,  et,  partant,  il  semble  bien  que  les 
époux  puissent  alors  faire,  entre  eux  tous,  le  partage  autorisé 
par  les  art.  1075  s. 

3598.  Aussi  bien,  n'est-ce  pas  à  ce  point  de  vue  qu'il  faut 
se  placer  sans  repousser,  en  ce  cas,  le  partage  conjonctif. 

Mais  nous  croyons  que  ce  partage  trouve  alors  un  obstacle 
insurmontable  dans  les  principes  qui  régissent  lassociation 
conjugale. 

Tant  que  dure  la  communauté,  la  femme  commune  ne  peut 
faire  aucune  stipulation  portant  directement  ou  indirectement 
atteinte  au  droit  qu'elle  a  d'y  renoncer  ;  toute  stipulation  de 
ce  genre  doit  être  considérée  comme  nulle  et  non  avenue. 

Le  partage  conjonctif  des  biens  de  la  communauté,  lors« 
qu'il  est  fait  entre  des  enfants  communs  aux  deux  époux, 
n'affecte  en  rien  le  droit  de  renonciation  de  la  femme.  Que  la 
femme  accepte  ou  renonce,  peu  importe.  La  distribution  faite 
par  les  deux  époux  sera  en  tous  cas  valable,  puisque,  si  la 
femme  renonce,  les  enfants  seront  censés  avoir  recueilli  de 
leur  père  tous  les  objets  dépendant  de  la  communauté. 

Il  en  est  autrement,  lorsqu'il  y  a  des  enfants  de  lits  diffé- 
rents. 

En  pareil  cas,  les  biens  de  la  communauté  doivent  être 
partagés  dans  des  conditions  bien  diilërentes,  suivant  que  la 
femme  accepte  ou  renonce. 

Si  la  femme  accepte,  la  communauté  devra  tout  d'abord 
être  partagée  par  moitié.  Les  enfants  que  chacun  des  époux 
a  eus  d'un  précédent  mariage  partageront  avec  leà  enfants 
communs  la  moitié  revenant  à  leur  auteur. 

Si  la  femme  renonce,  les  enfants  du  mari  prendront  seuls 
part  aux  biens  de  la  communauté  avec  les  enfants  communs; 
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les  enfants  de   la   femme   n'y  pourront   prétendre    aucun 
droit. 

Dans  ces  conditions,  il  est  impossible  aux  époux  de  faire 
un  partage  conjonctif  de  la  communauté  entre  d'autres 
enfants  que  les  enfants  communs,  sans  préjuger  lacceptation 
ou  la  renonciation  de  la  femme,  sans  que,  par  suite,  le  par- 
tage effectué  se  heurte  à  la  règle  qui  prohibe  toute  stipulation 
par  laquelle  la  femme  comnmne  pourrait,  pendant  la  durée 
de  la  communauté,  porter  directement  ou  indirectement 
atteinte  au  droit  qu'elle  a  d'y  renoncer  ('). 

3599.  Il  arrive  souvent  que,  dans  le  partage  conjonctif 
qu'ils  font  entre  leurs  enfants  communs,  soit  de  leurs  biens 
propres,  soit  des  biens  de  la  communauté,  les  père  et  mère 
se  réservent  l'usufruit  des  biens  donnés  et  stipulent  que  cet 
usufruit  sera  réversible  sur  la  tête  du  survivant  d'entre  eux. 

Nombre  de  cours  d'appel  ont  estimé  que  cette  stipulation 
devait  être  considérée  comme  valable  (^). 

La  cour  de  cassation  a  refusé  d'accepter  cette  jurispru- 
dence ('),  contre  laquelle  protestent  également  presque  tous 
les  auteurs  (*). 

11  paraît,  en  effet,  difficile  de  ne  point  reconnaître  à  une 
stipulation  de  ce  genre  tous  les  caractères  d'une  libéralité 
mutuelle  et  réciproque.  C'est  un  véritable  gain  de  sunie  que 
les  époux  se  concèdent  au  cours  du  mariage,  et,  partant,  l'art. 
1097  du  code  civil  est  manifestement  applicable. 

3600.  Mais  quelles  doivent  être  les  conséquences  de  l'an- 
Qulation  de  la  clause  de  réversibilité? 

La  cour  de  cassation  s'est,  à  plusieurs  reprises,  prononcée 
en  ce  sens  que  la  clause  de  réversibilité  doit  être  considérée 

Cj  En  ce  sens  ParU,  1"  juin  IK'Ji),  D.  Rép..  vo  Conl.  de  mai'.,  n.  1279.  —  V. 
également  Réquier,  n.  130;  Aubry  ol  Hau,  VIH,  p.  19,  §  731,  texte  cl  noie  10. 

(*}  Sic  Poitiers,  10  juin  1851,  S.,  51.  2.  009,  D.,  53.  2.  11,  el  20  fcv.  1861,  S.,  61. 
2.  405,  D.,  61.  2.  94.  —  Nimes,  16  déc.  18(35,  S.,  0().  2.  216,  I).,  C6.  2.  :J32.  — 
Douai,  13  fév.  1800,  S.,  6*).  2.  216.  —  La  cour  de  Melz  a  rendu  une  décision  ana- 
logue, dans  une  esptce  où  les  deux  époux  salaient  réservé  une  renie  viagère 
réversible  sur  la  tèle  du  survivant.  Melz,  18  juin  1863,  S.,  6.3.  2.  211. 

(')  V.  notamment  Gass.,  26  mars  1855,  S.,  55.  1.  355,  D.,  55.  1.  6i;  19  janv.  1881, 
S.,  81.  1.  108,  I).,  81.  1.  181. 

l*)  Sic  Bonnet,  I,  n.  276;  llcqnicr,  n.  137;  Aubry  el  llau,  VIII,  p.  19,  §  731  et 
p.  102,  §  744. 
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comme  non  écrite,  mais  qu'elle  ne  saurait  avoir  pour  effet 
(rentraîner  la  nullité  du  partage  lui-même  ('). 

C'est,  en  elfet,  une  clause  illicite  insérée  dans  une  donation. 

Or,  Tart.  900  porte  que  les  conditions  illégales,  insérées 
dans  les  donations,  sont  réputées  non  écrites. 

3601.  La  cour  d'Amiens  a  cependant  décidé  que  la  nullité 
de  cette  clause  devait  entraîner  la  nullité  du  partage  tout 
entier  (*). 

Nombre  d'auteurs,  qui  n'hésitent  point  à  approuver  la  doc- 
trine adoptée  par  la  cour  de  cassation  dans  le  cas  où  la  clause 
de  réversibilité  peut  être  retranchée  du  partage  sans  en 
détruire  l'économie,  l'écartent,  au  contraire,  et  soutiennent 
la  solution  de  la  cour  d'Amiens,  lorsque  le  retranchement  de 
la  clause  de  réversibilité  pourrait  détruire  l'équilibre  du  par- 
tage. 

Voici  notamment,  ce  que  dit  à  ce  sujet  M.  Bonnet  (')  : 
«  Si  Ton  se  borne  à  effacer  la  clause  de  réversibilité  au 
profit  du  conjoint  survivant,  il  arrivera,  si,  suivant  ce  qui  se 
pratique  le  plus  habituellement  (ce  partage  conjonctif  n'a 
pas  d'autre  but),  les  biens  paternels  et  maternels  ne  sont  pas 
également  répartis  dans  tous  les  lots,  il  arrivera  nécessaire- 
ment qu'au  décès  du  premier  mourant  des  deux  donateurs» 
l'égalité  du  partage  sera  complètement  détruite.  A  ce  moment, 
en  effet,  les  lots  composés  de  biens  provenant  du  chef  du 
prédécédé  se  trouveront  affranchis  de  toutes  charges,  tandis 
que  l'usufruit  réservé  continuera  de  grever  ceux  composés  de 
biens  ayant  appartenu  au  survivant.  La  clause  de  réversibi- 
lité devra  donc  toujours,  hors  le  cas  exceptionnel  où  les  biens 
provenant  du  père  et  de  la  mère  ont  été  répartis  également 
dans  chaque  lot,  être  considérée  comme  une  condition  essen- 
tielle de  l'égalité  du  partage  »  (*). 

3602.  Jusqu'à  quel  moment  peut-on  invoquer  la  nullité  de 
la  clause  de  réversibilité? 


(')  V.  Tiotamment  Cass.,  26  mars  1855,  S.,  55.  1.  355,  D.,  55.  1.  64  et  25  fév, 
1878,  S.,  81.  1.73,  D.,  78.  1.  449. 
(»;  Amiens,  10  nov.  1853,  S.,  53.  2.  (390,  D.,  54.  2.  92. 
(':  Bonnel,  II,  n.  662. 
(*)  Dans  le  même  sens  Réquier,  n.  137. 
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La  solution  de  cette  question  est  étroitement  liée  à  la  solu- 
tion de  la  question  précédente. 

Si,  comme  Tadmet  la  cour  de  cassation,  la  clause  doit  être 
réputée  non  écrite,  il  est  évident  que  laction  en  nullité  ne 
saurait  être  exercée  après  la  mort  des  deux  ascendants  ;  à  ce 
moment,  en  effet,  tout  intérêt  à  la  nullité  a  disparu,  puisqu'il 
n'y  a  plus  d  usufruit.  Au  contraire.  Faction  en  nullité  devrait  . 
être  déclarée  recevable,  même  après  le  décès  des  deux  ascen- 
dants, si,  comme  l'admet  la  cour  d'Amiens,  la  nullité  de  cette 
clause  doit  entraîner  celle  du  partage. 

3603.  Nous  avons  jusqu'à  présent  supposé  que  l'ascendant 
comprenait,  dans  le  partage,  des  biens  dont  il  n'avait  pas  la 
libre  disposition. 

Il  est  évident  que  Tascendant,  qui  ne  peut  partager  entre 
ses  enfants  que  des  biens  dont  il  a  la  libre  disposition,  ne 
pourrait,  dans  un  partage,  comprendre  des  biens  qui  ne  lui 
appartiennent  point  ou  qui  ont  cessé  de  lui  appartenir. 

3604.  Après  la  mort  de  l'un  des  époux,  il  arrive  fort  sou- 
vent que  le  survivant  opère  entre  ses  enfants  un  partage  dans 
lequel  il  comprend  non  seulement  ses  propres  biens,  mais 
encore  la  succession  du  prédécédé. 

Ce  mode  de  partage  présente  incontestablement  des  avan- 
tages, puisqu'il  évite  de  liquider  les  droits  respectifs  des 
époux. 

Mais  on  ne  saurait  nier  qu'il  va  manifestement  à  l'encontre 
de  cette  règle  si  simple  qu'il  semblait  cà  peine  utile  d'indiquer: 
à  savoir  que  l'ascendant  ne  peut  partager  que  les  biens  qui 
lui  appartiennent. 

3605.  Sans  doute,  si  un  semblable  partage  est  fait  par  acte 
entre  vifs,  si  tous  les  enfants  sont  majeurs  et  capables  de  con- 
tracter, on  ne  saurait  contester  sa  validité.  En  l'acceptant, 
les  enfants  ont  consenti  à  ce  que  l'époux  survivant  fît  une 
masse  commune  de  ses  biens  et  de  ceux  du  prédécédé,  dont 
ils  étaient  saisis  comme  héritiers.  Ils  se  sont  inclinés  devant 
la  distribution  réglée  par  l'ascendant,  et,  partant,  se  sont  ren- 
dus non  recevables  à  l'attaquer  (*). 

(*j  Sic  Réquîer,  n.  138;  Bonnet,  I,  n.  250;  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  17,  §  731. 
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3606.  Mais  ce  qui  est  possible,  lorsque  tous  les  enfants 
sont  capables  de  contracter,  ne  saurait  évidemment  Têire, 
lorsque  certains  d'entre  eux  sont  incapables.  En  effet,  les  art. 
838  et  8i0  C.  civ.  soumettent  à  des  formes  rigoureuses 
le  partage  des  successions,  quand,  parmi  les  héritiers,  se 
trouvent  des  mineurs  ou  d'autres  incapables.  Si  ces  formes  ne 
sont  pas  observées,  le  partage  ne  saurait  valoir,  au  moins 
comme  partage  définitif.  11  est  donc  impossible  d'admettre 
que  le  partage  fait  par  l'ascendant  puisse  valoir  autrement 
que  comme  partage  provisionnel.  L'acceptation  des  tuteursou 
autres  représentants  des  incapables  ne  suffirait  point  é\idem- 
ment  à  lui  imprimer  un  caractère  que  la  loi  lui  refuse,  en 
dehors  de  l'observation  des  formes  du  partage  judiciaire. 

3607.  Il  en  résulte  que,  si  l'époux  survivant  a  réuni  et  con- 
fondu dans  une  même  masse  ses  propres  biens  et  ceux  de  son 
conjoint  prédécédé,  le  partage  entre  vifs  qu'il  en  a  effectué 
entre  ses  enfants,  dont  quelques-uns  se  trouvent  incapables, 
doit  nécessairement  tomber  pour  le  tout. 

Si,  au  contraire,  l'époux  survivant  avait  formé  deux  masses 
distinctes,  l'une  de  ses  propres  biens,  l'autre  .des  biens  du 
conjoint  prédécédé,  le  partage  pourrait  être  annulé  seule- 
ment en  ce  qui  concerne  les  biens  du  conjoint  prédécédé,  dans 
le  cas  au  moins  où  il  résulterait  des  dispositions  du  partage 
que  l'ascendant  n'a  établi  aucune  corrélation  nécessaire  entre 
les  distributions  qu'il  effectuait  dans  les  deux  masses. 

C'est  l'opinion  générale  des  auteurs  ('). 

3608.  Tout  en  admettant  le  principe  (*),  la  jurisprudence 
y  apporte  certains  tempéraments,  d'ailleui's  très  discutables. 

Ainsi  la  cour  de  cassation  (')  a  jugé  qu'un  partage  d'ascen- 
dant, dans  lequel  l'ascendant  donateur  a  confondu  en  une 
môme  masse  ses  biens  propres  et  ceux  de  son  conjoint  pré- 
décédé, quoique  nul  en  principe  quant  à  ces  derniers  biens. 


(';  Sic  Genly,  p.  159;  Réquier,  n.  138  ;  Bonnet,  I,  n.  248  et  249;  Demolombe. 
Don.,  VI,  n.  89  et  DO:  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  17,  §731;  Laurent,  XV,  n. 52  et  57. 

(«)  V.  notamment  Besançon,  16  janv.  1846,  S.,  47.2.267,  D.,  47.  2.  127,— Caen. 
9  juin  1874,  S.,  76.  2.  233,  D.,  76.  2.  33.  — V.  également  MontpeUier,  27  fév.lî^93, 
S.,  95.  2.  142,  D.,9i.2.  303. 

(')  Cass.,  7  août  1800,  S.,  60.  1.  977,  D.,  60.  1.  499. 
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peut  être  maintenu,  s'il  est  constant  que  ces  mêmes  biens 
sont  impartageables,  qu'il  y  aurait  nécessité  de  les  aliéner  et 
que  rintérêt  bien  entendu  des  enfants  est  de  maintenir  Tœuvre 
de  Tascendant  (^). 

3609.  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  partage  d'ascendant 
entre  vifs,  lorsqu'il  y  a  des  incapables  parmi  les  enfants, 
nous  devons  le  dire  également  du  partage  testamentaire. 

Si  Fépoux  survivant  a  confondu  dans  une  même  masse  ses 
biens  et  ceux  du  prédécédé,  ses  dispositions  sont  entière- 
ment nulles. 

Elles  peuvent,  au  contraire,  être  maintenues  pour  ses  pro- 
pres biens,  s'il  a  fait  deux  niasses  distinctes  de  biens  et  que 
les  distributions  faites  par  lui  dans  ces  deux  masses  n'ont 
entre  elles  aucune  corrélation  nécessaire  (*). 

3610.  Nous  avons  supposé,  jusqu'à  présent,  que  Tépoux 
survivant  avait  confondu  en  une  même  masse  ses  biens  per- 
sonnels et  ceux  du  prédécédé. 

Il  faudrait  maintenir  les  mêmes  solutions  dans  Thypothèse 
où  il  se  serait  borné  à  confondre  ses  biens  propres  avec  ceux 
de  la  communauté  encore  indivise  qui  aurait  existé  entre  lui 
et  son  conjoint  prédécédé. 

Evidemment,  si  ce  partage  est  fait  entre  vifs  et  que  tous 
les  enfants  soient  capables,  il  sera  validé  par  Tacceptation 
des  enfants. 

Mais,  s'il  est  fait  par  testament  ou  si,  fait  par  acte  entre 
vifs,  il  ne  comprend  point  que  des  copartagés  capables,  on 
ne  saurait  en  admettre  la  validité.  Le  survivant  des  époux  ne 
peut  comprendre,  dans  un  semblable  partage,  les  biens  qui  lui 
reviennent  dans  la  communauté  qu  après  que  le  partage  en  a 
été  légalement  opéré  entre  lui  et  ses  enfants,  en  tant  qu'héri- 
tiers de  son  conjoint  prédécédé. 

361 1.  Toutes  les  solutions  que  nous  venons  de  donner  doi- 
vent être  maintenues,  alors  que  Tépoux  prédécédé  aurait,  par 
testament,  délégué  au  survivant  le  soin  de  faire  le  partage  de 
sa  succession  entre  ses  enfants. 


:'    V.  également  Aj,'en,  l-»- juin  1858,  S.,  rv«.  2.  417. 

^'  Sic  Uériuier,  n.  13S  ;  Auhry  et  Hau,  VIII,  p.  17,  §  721  et  tous  les  auteurs. 
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Dans  notre  ancien  droit,  quelques  coutumes  autorisaient 
expressément,  le  prémourant  des  époux  à  conférer  ce  droit  au 
survivant.  Telle  était  notamment  la  coutume  du  duché  de 
Bourgogne  (^). 

Mais,  en  Fabsence  d'un  texte  autorisant  le  prémourant  des 
époux  à  user  d'une  semblable  prérogative,  il  parait  impossi- 
ble de  reconnaitre  qu'il  puisse  valablement  le  faire.  L'art. 
1075  accorde  à  tout  ascendant  la  faculté  de  partager  ses 
biens  entre  ses  enfants.  Mais  il  ne  lui  permet  point  de  délé- 
guer Texercice  de  cette  faculté. 

Si  l'ascendant  décède  sans  l'avoir  exercée  lui-même,  ses 
descendants  sont  immédiatement  saisis  de  sa  succession  en 
vertu  de  leur  droit  héréditaire.  La  conséquence  c'est  que  le 
partage  de  cette  succession  ne  peut  désormais  être  effectué 
que  par  les  héritiers  qui  en  sont  légalement  investis.  Sans 
doute,  si  tous  sont  majeurs  et  capables,  ils  peuvent  la  parta- 
ger comme  bon  leur  semble;  ils  ont  donc  le  droit  incontes- 
table de  charger  leur  ascendant  du  partage  ou  d'accepter 
qu'il  le  fasse.  Mais,  si  certains  d'entre  eux  sont  incapables, 
la  loi  exige  que  le  partage  soit  fait  en  justice,  conformément 
aux  règles  qu'elle  a  cru  devoir  tracer  (*). 

3612.  11  arrive  souvent  qu'en  comprenant,  dans  un  même 
partage  testamentaire,  ses  propres  biens  et  ceux  de  son  con- 
joint prédécédé,  l'ascendant  stipule  une  clause  qui  de\Ta 
frapper  ceux  de  ses  enfants  qui  attaqueront  le  partage  ainsi 
effectué.  11  décide,  par  exemple,  que  ceux-ci  seront  privés  de 
toute  part  dans  la  quotité  disponible,  et  il  lègue  celle-ci  par 
préciput  A  ceux  qui  respecteront  le  partage. 

Lorsque  tous  les  enfants  sont  majeurs  et  capables,  il 
est  difficile  de  contester  la  légitimité  d'une  stipulation  de  ce 
genre.  Elle  ne  touche,  en  effet,  qu'à  l'intérêt  privé  des  enfants, 
et  ceux-ci  sont  libres  de  choisir  le  parti  qui  leur  paraîtra  le 
plus  avantageux  ('). 

3613.  Mais  si,  parmi  les  enfants,  il  y  a  des  incapables, 

(')  V.  les  anciens  auteurs  cilés  dans  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  90  his,  V. 
l';  Sic  Demolombe,  Don.,  n.  6  bis,  V:  Hc^quier,  n.  138. 

i')  Sic  Demolombe,  Don.,  I,  i.  280,  et  les  autorités  qu'il  cite.  —  V.  ceo  Caen, 
D  juillet  1874,  D.,  76.  2.  as.  ^ 
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Tascendant  pourrait- il  valablement  stipuler  la  clause  pénale 
dont  nous  parlons?  La  négative  nous  paraît  certaine  (*). 

La  loi  qui  donne  aux  héritiers  mineurs  la  garantie  du  par-^ 
tage  judiciaire,  n'est  pas  une  loi  d'intérêt  privé,  c'est  une  loi 
d'ordre  public  et  d'intérêt  général  dont  l'ascendant  ne  peut 
repousser  l'application.  Les  clauses  par  lesquelles  il  tenterait 
de  le  faire  nous  paraissent  devoir  tomber  sous  le  coup  de 
l'art.  900  du  code  civil.  Aussi,  nous  n'hésitons  pas  à  croire 
que  les  enfants  mineurs  pourraient  attaquer  le  partage  fait 
par  l'ascendant  dans  les  conditions  que  nous  avons  suppo- 
sées, sans  encourir  d'ailleurs  la  clause  pénale  adjointe  à  ce 
partage.  Par  application  de  l'art.  900,  on  doit  alors  la  consi- 
dérer comme  non  écrite  (*). 

g  V.  Des  effets  du  partage  d'ascendant. 

3614.  Les  effets  du  partage  d'ascendant  doivent  être  envi- 
sagés successivement  ;  d'abord  dans  les  rapports  de  l'ascen- 
dant et  des  descendants  copartagés  ;  puis,  dans  les  rapports 
de  Tascendant  et  des  descendants  avec  les  tiers  ;  enfin,  dans 
les  rapports  des  descendants  entre  eux. 

Sous  les  deux  premiers  points  de  vue,  comme  on  va  le  voir, 
le  partage  d'ascendant  est  un  acte  de  disposition  ;  sous  le 
troisième,  un  acte  de  distribution. 

N^*  1.  Des  effets  du  partage  considéré  comme  acte  de  disposition. 

3615.  Les  effets  du  partage,  considéré  comme  acte  de  dis- 
position, varient  suivant  que  le  partage  est  fait  par  acte  entre 
vifs  ou  par  acte  testamentaire,  c'est-à-dire  suivant  l'acte  de 
disposition  qui  le  réalise. 

Aussi  examinerons-nous  la  question  successivement,  àpro-- 

pos  de  chacune  des  formes  que  peut  revêtir  le  partage  d'as-» 

cendant. 

A.  Du  partage  entre  vifs. 

3616.  Le  principe  qui  domine  et  précise  les  effets  du  par- 

^*'  V.  cep.  Besançon,  16  janvier  1846,  S.,  47.  2.  207. 

i*)  Sic  Demolombe,  Don.f  VI,  n.  90  bis,  IV.  —  Cpr.,  sur  une  question  analogue, 
Cass.,  22  juillet  1874,  S.,  74.  1.  479,  D.,  75.  1.  453. 
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tage  d'ascendant  par  acte  entre  vifs  résulte  des  termes  mêmes 
de  Tart.  1076.  Ce  texte  nous  dit,  en  effet,  que  le  partage  fait 
par  acte  entre  vifs  est  soumis  à  toutes  les  règles  des  dona- 
tions.  C'est  implicitement  sans  doute,  mais  très  certainement, 
dire  qu'il  en  produit  les  effets. 

Dès  qu'on  envisage  le  partage  entre  vifs  comme  acte  de 
disposition,  et  c'est  à  ce  point  de  vue  qu'on  se  place  quand 
on  se  demande  les  effets  qu'il  produit,  soit  dans  les  rapports 
de  l'ascendant  avec  ses  descendants,  soit  dans  les  rapports 
de  l'ascendant  et  des  descendants  avec  les  tiers,  il  faut  dire 
qu'il  produit  les  effets  d'une  donation  ordinaire. 

3617.  Nous  devons  en  conclure  que,  comme  toute  dona- 
tion, le  partage  entre  vifs  aura  pour  effet  de  dépouiller  l'as- 
cendant, actuellement  et  irrévocablement,  de  la  propriété  des 
biens  compris  dans  le  partage.  Chacun  des  enfants  sera  désor- 
mais propriétaire  incommutable  des  biens  compris  dans  son 
lot,  comme  il  le  serait,  si  ces  biens  avaient  fait  l'objet  d'une 
donation  ordinaire. 

De  là  cette  conséquence  que,  si  l'un  des  enfants  figurant  au 
partage  venait  à  mourir  avant  l'ascendant,  les  biens  que  lui 
avait  attribués  le  partage  ne  reviendront  pas  à  l'ascendant, 
mais  seront  transmis  aux  héritiers  ou  autres  successeurs  uni- 
versels de  l'enfant  prédécédé,  en  même  temps  que  les  autres 
biens  de  son  patrimoine. 

11  n'en  serait  autrement  qu'autant  que  l'ascendant  pourrait 
se  prévaloir  du  droit  de  retour  de  l'art.  747  du  code  civil  : 
ce  qui  suppose,  bien  entendu,  que  se  trouvent  réunies  toutes 
les  conditions  auxquelles  ce  texte  subordonne  l'ouverture  du 
droit  de  retour  qu'il  consacre. 

3617  bis.  D'ailleurs,  quels  que  soient  les  héritiers  de  l'en- 
fant prédécédé,  ils  prendront,  à  ce  titre,  son  lieu  et  place  dans 
le  partage,  et,  partant,  succéderont  à  tous  les  droits  aussi 
bien  qu'à  toutes  les  obligations  que  ce  partage  avait  fait  naî- 
tre sur  la  tête  de  leur  auteur. 

3618.  Mais,  pour  être  aussi  irrévocable  qu'une  donation  or- 
dinaire, le  partage  d'ascendant  entre  vifs  ne  l'est  pas  davantage. 

11  est  incontestable,  en  effet,  que  chacun  des  enfants  peut 
être  privé  du  l)énéfice  de  l'attribution,  consentie  à  son  profit 
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pour  Tune  des  causes,  ou  plutôt  pour  Tune  des  deux  premières 
causes  de  révocation  des  donations  que  consacrent  les  art, 
953  s.  du  C.  civ.,  car  la  troisième,  la  révocation  pour  surve-< 
nance  d'enfant,  n*a  pas  d'application  possible  en  la  matière. 

L'enfant  pourra  donc  être  privé  des  biens  dont  l'ascendant 
l'a  gratifié,  et  pour  cause  d'inexécution  des  conditions,  et 
pour  cause  d'ingratitude. 

Il  est,  du  reste,  certain  que  les  effets  de  l'une  quelconque 
de  ces  causes  de  révocation  devront  toujours  être  limités  i 
celui  des  enfants  qui  l'aura  encourue  ;  lui  seul,  par  suite, 
sera  privé  de  son  lot,  tandis  que  les  autres  enfants  garderont 
ceux  dont  ils  sont  nantis  (*). 

3619.  Reste  à  savoir  si,  lors  du  décès  de  Tascendant,  cette 
révocation  partielle  aura  pour  effet  d'entraîner  la  nullité  du 
partage  tout  entier,  par  ce  motif  que  celui-ci  ne  sera  pas  fait 
entre  tous  les  enfants  existant  au  moment  du  décès. 

La  question  est  discutée  et  discutable  (*)  ;  nous  l'avons 
examinée  déjà  (^). 

Mais  il  est  d'évidence  que  toute  difficulté  cesse  quand 
l'enfant,  contre  lequel  la  révocation  a  été  prononcée  est 
mort  avant  l'ascendant  sans  d'ailleurs  laisser  de  postérité. 

3620.  Quant  aux  dettes,  dont  les  descescendants  peuvent 
être  tenus  du  chef  de  l'ascendant  qui  a  opéré  entre  eux  le 
partage  de  ses  biens  par  acte  entre  vifs,  il  faut  également 
s'en  tenir  aux  règles  posées  pour  les  donations  ordinaires. 

Il  s'ensuit  qu'il  faudra  appliquer  aux  enfants,  figurant  dans 
le  partage,  les  dispositions  de  l'art.  945  du  C.  civ.  On  devra 
donc  décider  qu'ils  ne  peuvent  être  tenus  d'acquitter  d'autres 
dettes  que  celles  qui  existaient  au  moment  de  la  donation  ou 
qui  seraient  exprimées,  soit  dans  l'acte  de  donation,  soit  danis 
Tétat  qui  y  serait  annexé. 

La  donation  serait  nulle,  et,  partant,  nul  aussi  le  partage, 
si  l'ascendant  imposait  à  ses  enfants  l'obligation  de  payer  ses 
dettes  futures. 

V*)  V.  ci-dessus,  n.  3520  et  les  aulorilés  qui  y  sont  Citées. 
{*]  V.,  dans  le  sens  de  nullité,  Réquier,  n.  83;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  141.  «^ 
En  sens  contraire,  Aubry  et  Rau,  VIIl,  p.  27,  §  733,  texte  et  note  4. 
Cj  V.  ci-dessus,  n.  3520  6i>. 
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3621.  Lorsque  Tascendant  a  lui-même  réparti  son  passif 
•entre  ses  enfants,  chacun  de  ceux-ci  sera  tenu  des  dettes 
mises  à  sa  charge. 

Les  créanciers  de  Tascendant  pourront  agir  directement 
contre  les  enfants  chargés  de  les  payer. 

Il  est,  d'ailleurs,  incontestable  qu'ils  conserveront,  même 
après  le  partage,  le  droit  d'agir  contre  l'ascendant  lui- 
même,  à  moins  qu'ils  ne  l'aient  expressément  affranchi  de 
son  obligation,  en  acceptant  l'un  des  enfants  comme  débi- 
teur. 

3622.  Mais  que  décider  si  l'acte  de  partage  ne  fait  aucune 
mention  du  passif?  11  faut  en  revenir  aux  règles  tracées  à 
propos  des  donations  ordinaires  (*). 

Un  donataire  n'est  jamais,  en  cette  qualité,  tenu  de  payer 
les  dettes  du  donateur.  11  ne  peut  l'être  qu'en  vertu  d'une 
convention  intervenue  entre  lui  et  le  donateur.  Conformément 
au  droit  commun,  cette  convention  peut  être  expresse  ou 
tacite.  En  cas  de  difficulté,  c'est  au  juge  qu'il  appartient  de 
décider  si  la  convention  existe. 

D'après  ces  règles,  il  faut  décider  que  les  enfants,  entre 
lesquels  un  ascendant  partagera  entre  vifs  l'universalité  de 
ses  biens,  ne  seront  jamais  tenus,  de  plein  droit,  des  dettes 
qui  grevaient  l'ascendant  au  moment  du  partage.  Mais  on 
doit  facilement  p/»ésumer  qu'il  a  été  tacitement  convenu, 
entre  les  parties,  que  le  paiement  de  ces  dettes  serait  à  la 
charge  des  enfants.  Autrement  les  créanciers  de  rascendant 
pourraient  faire  rescinder  le  partage  comme  fait  en  fraude  de 
leurs  droits  (*). 

3623.  Dans  tous  les  cas,  c'est  seulement  dans  les  limites 
des  biens  par  eux  recueillis  que  les  enfants  peuvent  être  tenus 
de  payer  les  dettes  de  Tascendant. 

Les  formalités  que  la  loi  exige  pour  la  perfection  des  dona- 
tions entre  vifs  permettront  toujours  aux  enfants  d'établir 
facilement  l'émolument  qu'ils  ont  retiré  du  partage.  Dès 
lors,  il  serait  inutile  de  subordonner  à  la  perfection  d'uu 


(•)  V.  ci-(ie.ssus,  I,  n.  1332  s. 
(«)  Sic  Réquier,  n.  104. 
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inventaire  la  faculté  pour  les  enfants  de  limiter  à  leur  émolu- 
ment les  paiements  qu'ils  seraient  tenus  d'effectuer  aux  créan- 
ciers de  Tascendant  ('). 

3624.  Enfin,  il  n'est  pas  contestable  que,  dans  les  rapports 
de  l'ascendant  et  des  descendants  avec  les  tiers,  les  effets  du 
partage  entre  vifs  soient  ceux  de  la  donation  entre  vifs  ordi- 
naire (*). 

3626.  Ainsi,  il  est  bien  certain  que,  relativement  aux  im- 
meubles qu'il  peut  comprendre,  le  partage  ne  sera  opposable 
aux  ayant  cause  de  l'ascendant  qu'après  la  transcription. 

3626.  De  même,  les  créanciers  del'ascendantquivoudraient, 
en  vertu  de  l'art.  1167  du  C.  civ.,  attaquer  le  partage,  de- 
vront seulement  fournir  les  -preuves  qu'on  exige  d'eux,  lors- 
qu'ils attaquent  une  donation  émanant  de  leur  débiteur  ('). 

3627.  De  même  encore,  le  partage  entre  vifs  constitue, 
pour  les  enfants,  un  titre  d'acquisition  analogue  àla  donation. 
11  est  la  cause  et  le  principe  d'une  possession  nouvelle  et  dis- 
tincte de  celle  de  l'ascendant;  partant,  l'enfant  pourrait 
prescrire  là  où  l'ascendant  ne  l'aurait  pas  pu  lui-même  (*). 

3627  bis.  Enfin,  il  n'est  pas  douteux  que  les  biens  compris 
dans  un  partage  d'ascendant  entre  vifs  doivent,  dans  l'intérêt 
des  donataires  et  des  légataires  de  l'ascendant,  être  fictive- 
ment réunis  à  la  masse  des  biens  de  celui-ci,  pour  le  calcul 
de  sa  quotité  disponible  (^). 

B.  Du  partage  Irslammiaire. 

3628.  Un  premier  point  certain  c'est  que,  comme  le  testa- 
ment dont  il  emprunte  les  formes,  le  partage  testamentaire 
ne  produit  d'effet  qu'à  compter  du  décès  de  l'ascendant. 

En  conséquence,  c'est  seulement  à  compter  du  jour  de  la 
mort  de  l'ascendant  que  les  enfants  copartagés  deviennent 
propriétaires  des  biens  compris  dans  le  lot  que  l'ascendant 
leur  a  attribué. 


..*;  Sic  iléquier,  n.  106. 

I*)  Sic  Aubry  et  Hau,  VIII,  p.  32,  §  T.^i. 

;')  Sic  Réquier,  n.  85;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  13'j;  Aubry  et  nau,VIII,p.  32,  §733. 

v*j  Sic  Demolombe,  Do/i.,  VI,  n.  136;  Héquier,  n.  90. 

;•)  V.  sur  ce  point,  ci-dessus,  I,  n.  898,  et  les  autorités  qui  y  sont  citées. 
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3629.  Jusqu*à  son  décès,  Tascendant  conserve,  d'ailleurs, 
le  droit  de  révoquer  le  partage  testamentaire  qu*il  a  effectué 
entre  ses  enfants.  A  ce  point  de  vue,  il  en  est  du  partage 
comme  de  toutes  les  autres  dispositions  testamentaires. 

De  plus,  comme  le  législateur  n'a  pas  spécialement  régle- 
menté la  question,  il  faut,  pour  la  révocation  des  partages, 
s'en  référer  aux  règles  générales  sur  la  révocation  des  testa- 
ments, c'est-à-dire  aux  dispositions  des  art.  1035  s,  C.  civ. 

3630.  Sur  la  révocation  expresse,  pas  de  difficulté;  il  suffit 
d'appliquer  purement  et  simplement  les  dispositions  de  lart. 
1035  C.  civ.  (•). 

3631.  Quant  à  la  révocation  tacite,  elle  pourra  résulter, 
conformément  à  Tart.  1036,  des-  dispositions  d'un  testament 
postérieur,  incompatibles  avec  le  maintien  du  partage. 

Elle  pourra  également  résulter,  conformément  àTart.  1038» 
de  l'aliénation  de  tous  les  biens  partagés  par  l'ascendant. 

3632.  Mais  quel  serait  l'eflet  de  l'aliénation  de  quelques- 
uns  des  objets  compris  dans  le  partage? 

C'est  là,  croyons-nous,  une  question  de  pur  fait,  qui  doit 
se  résoudre  d'après  les  circonstances  et  les  faits  de  la  cause. 

Si  l'aliénation  est  assez  importante  pour  bouleverser  toute 
l'économie  du  partage  et  en  détruire  l'équilibre,  il  n'est  pas 
douteux  qu'elle  implique,  chez  le  testateur,  la  volonté  de 
renoncer  à  l'exécution  du  partage  qu'il  avait  effectué  ;  on  devra 
donc  considérer  le  partage  comme  révoqué. 

Si,  au  contraire,  l'aliénation  partielle  consentie  par  l'ascen- 
dant, n'a  nullement  pour  effet  de  bouleverser  l'économie  du 
partage,  si  elle  se  borne  à  modifier  la  composition  des  lots 
sans  détruire  entre  eux  l'équilibre  et  l'égalité  que  suppose 
tout  partage,  on  ne  peut  plus  dire  qu'elle  implique,  chez  l'as- 
cendant, l'intention  de  révoquer  le  partage,  et,  partant,  elle  ne 
saurait  faire  considérer  celui-ci  désormais  comme  non  avenu. 

En  définitive,  tout  dépend  d'une  appréciation  souveraine- 
ment faite  par  les  juges  du  fond  {*). 

3633.  Si  tout  le  monde  est  d'accord  sur  le  moment  où  se 


C)  V.  ci-deâsus,  n.  2711  s. 

C;  V.  sur  ce  point,  Réquier,  n.  57;  Hue,  n.  435. 
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produisent  les  effets  du  partage,  il  est  loin  d'en  être  'ainsi 
quand  il  s'agit  de  préciser  quels  sont,  au  juste,  les  effets  qu'il 
entraîne. 

Deux  opinions  sont  en  présence,  qui  conduisent  à  des  résul- 
tats diamétralement  opposés. 

Pour  les  uns,  c'est  à  titre  d'héritiers  que  les  enfants  sont 
appelés  à  recueillir  les  biens  mis  dans  leur  lot  par  l'ascendant. 

Pour  les  autres,  c'est  à  titre  de  légataires. 

En  dépit  des  autorités  qui  soutiennent  la  première  opi- 
nion (*),  il  nous  parait  difficile  de  la  considérer  comme  légale. 

Et,  en  effet,  cette  première  opinion  se  heurte  de  front  au 
texte  même  de  la  loi.  L'art.  1076  le  dit  en  termes  formels,  le 
partage  testamentaire  est  un  testament.  Or,  dans  le  système 
du  code  civil  tout  testament  est  essentiellement  un  acte  de 
disposition  de  biens.  A  côté  de  la  donation,  la  loi  le  range 
dans  les  modes  d'acquisition  de  la  propriété.  La  conclusion 
s'impose,  à  notre  avis  :  comme  le  partage  par  acte  entre  vifs, 
le  partage  testamentaire  est  un  véritable  acte  de  disposition, 
et  il  en  produit  les  effets  dans  les  rapports  de  Fascendant  et 
des  descendants. 

Sans  doute,  le  législateur  aurait  bien  pu  décider  que,  venant 
à  la  succession  de  l'ascendant  en  vertu  des  dispositions  d'un 
testament,  les  enfants  y  viendraient  néanmoins  à  titre  d'héri- 
tiers légitimes.  C'eût  été  là  une  fiction,  mais  qui  ne  dépassait 
point  les  pouvoirs  du  législateur.  Aussi,  faudrait-il  s'incliner 
devant  le  texte  qui  l'aurait  consacrée. 

Mais  c'est  vainement  qu'on  cherche,  dans  les  articles  du 
code  civil,  un  texte  de  ce  genre. 

Loin  de  là,  en  rapprochant,  dans  l'art.  1076,  le  partage  par 
acte  entre  vifs  et  le  partage  testamentaire,  le  législateur  ne 
suppose-t-il  pas  que,  comme  le  premier,  le  second  est  un 
acte  de  disposition,  que  ceux  qui  se  prévalent  du  second  sont 
des  légataires,  de  même  que  ceux  qui  invoquent  le  premier 
sont  des  donataires  ? 

Aussi,  en  l'absence  d'un  terme  formel  qui  permette  de  le 

DV.  nolammenl  Demolombe,  Von.,  VI,  n.  97  s.;  Marcadé,  sur  l'art.  1075; 
Genly,  p.  1%;  Réquier,  n.  59;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  34,  §  733;  Troplong,  IV, 
n.  2302. 
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faire*  ne  pensons-nous  point  qu'on  puisse  considérer  autrement 
que  comme  des  légataires  les  enfants  qui  invoquent  les  dispo- 
sitions d'un  partage  testamentaire  et  demandent  à  en  pro- 
fiter. 

Bien  que  la  majorité  des  auteurs  se  pronpnce  en  sen&con- 
traire,  Fopinion  que  nous  venons  de  soutenir  est  loin  d'être 
isolée  en  doctrine  (*). 

3634.  Quant  à  la  jurisprudence,  elle  n'est  point  fixée  sur 
la  question.  Le  partage  testamentaire  est  peu  usité  dans  la 
pratique.  Sans  être  inutile ^  il  est  loin  de  présenter  les  mêmes 
avantages  que  le  partage  par  acte  entre  vifs.  Aussi  n  a-t-il 
soulevé,  devant  les  tribunaux,  que  trop  peu  de  procès  et  de 
controverses,  pour  que  la  jurisprudence  ait  été  amenée  à  se 
prononcer  nettement  dans  le  sens  de  l'une  des  deux  opinions 
qui  divisent  les  auteurs. 

3635.  Quoi  qu'il  en  soit,  si  Ton  s'attache  au  point  de  dé- 
part que  nous  croyons  devoir  adopter,  il  faut  en  suivre  les 
conséquences. 

Nous  allons  indiquer  les  principales,  pour  montrer  toute 
l'importance  des  intérêts  pratiques  qui  s'attachent  à  la  solu- 
tion du  débat  que  nous  venons  d'examiner. 

3636.  Et  d'abord,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  déjà,  c'est  la 
capacité  de  recevoir  par  testament  qu'il  faut  exiger  chez  les 
enfants  copartagés  et  non  celle  de  recevoir  à  titre  de  succes- 
sion. 

Nous  ne  revenons  pas  sur  les  conséquences  qui  en  dérivent 
et  que  nous  avons  déjà  indiquées  (*j. 

3637.  Le  partage  testamentaire  étant,  pour  nous,  une  sim- 
ple réunion  de  legs,  nous  en  devons  conclure  que  chacun  des 
enfants  a  le  droit  de  répudier  son  titre  d'héritier,  pour  s'en 
tenir  uni(juement  aux  droits  que  lui  confère  le  partage. 

Inversement,  chacun  des  enfants  peut  refuser  d'accepter  le 
partage,  pour  s'en  tenir  à  des  droits  d'héritier  légitime  (*)• 

En  définitive,  nous  reconnaissons  aux  enfants,  compris 
dans  un  partage  testamentaire,  le  droit  d'option  que  l'art.  845 

(')  Sic  Laurenl,  XV,  n.  53  ;  Hue,  VI,  n.  430. 

,'j  Voyez  ci-dossus,  n.  3537  s. 

(«}  Voyez  ci-dessus,  n.  3542,  et  les  aulorilés  qui  y  sont  cilées. 
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du  code  civil  consacre  au  profit  de  tout  héritier  qui  est  en 
même  temps  légataire  (*). 

11  est  évident  que,  dans  l'opinion  que  nous  avons  combat^ 
tue,  c'est  là  un  droit  qu'il  ne  peut  s'agir  de  reconnaître  aux 
enflants  (•). 

3638.  Une  conséquence  non  moins  certaine  de  notre  opi- 
nion, c'est  que  les  enfants  copartagés  ne  peuvent  être  exclus 
du  bénéfice  du  partage  que  par  application  de  l'art.  1046, 
c'est-à-dire  en  tant  que  légataires  ingrats  ('). 

Dans  l'opinion  inverse,  les  règles  de  la  révocation  pour 
ingratitude  n'ont  point  ici  à  être  appliquées  ;  il  faut  s'en  tenir 
anx  règles  des  art.  727  et  suivants  du  code  civil,  sur  les  cau- 
ses et  les  effets  de  l'indignité  des  héritiers  (*). 

3639.  Une  autre  conséquence,  c'est  que,  si  l'un  des  enfants 
compris  dans  le  partage  vient  à  mourir  avant  l'ascendant,  ses 
enfants  ne  pourraient,  en  invoquant  les  règles  de  la  repré- 
sentation, recueillir  en  son  lieu  et  place  les  biens  compris 
dans  le  lot  que  lui  avait  attribué  l'ascendant  (*^). 

Rien  de  plus  juste  puisque  le  bénéfice  de  la  représentation 
est  limité  par  la  loi  à  la  succession  ab  intestat  et  ne  saurait 
profiter  aux  enfants  d'un  légataire. 

Aussi  ne  devons-nous  pas  nous  étonner  de  voir  la  solution 
contraire  donnée  par  tous  les  auteurs  qui  admettent  les  enfants 
à  recueillir,  à  titre  d'héritiers,  le  lot  qui  leur  est  attribué  dans 
un  partage  testamentaire  ("). 

3640.  Ajoutons  d'ailleurs  que,  tout  en  repoussant  ici  les 
règles  de  la  représentation,  il  n'est  pas  impossible  d'arriver 
à  une  solution  identique,  par  l'application  des  règles  de  la 
substitution  vulgaire. 

Nous  avons  déjà  indiqué  la  question  (^). 

Bornons-nous  seulement  à  constater  que  l'intervention  des 

(')  Sic  Hue,  VI,  n.  421-2«-«o  ;  Laurent,  XV,  n.  55  s. 

(^)  V.  nolamment  Aubry  et  Bau,  VIII,  p.  .34,  §  733,  el  les  aulorilés  qu'ils  citent. 
(»)  Sic  Hue,  VI,  n.  431-3o. 

(•)  Sic  Réquier,  n.  67;  Genty,  p.  204  et  207;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  112. 
(*)  Sic  Hue,  VI,  n.  4:^1-5-;  Laurent,  XV,  n.  104. 

{•}  Sic  Demolombe,  Dow.,  VI,  n.  110;  Réquier,  u.74;  Bonnet,  II,  n.  431  ;  Aubry 
et  Rau,  vni,  p.  13-14,  §  7:30,  texte  el  note  7. 
(')  V.  ei-dessus,  n.  3540. 
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règles  de  la  substitutidn  vulgaire  peut  très  souvent  permettre 
aux  tribunaux  d'écarter  là  conséquence  qui  résulte  de  notre 
opinion,  sans  pour  cela  reconnaître  et  consacrer  le  point  de 
départ  de  Topinion  contraire  (*).  .  .   * 

3641.  Avant  de  terminer  sur  les  effets  du  partage  testa- 
mentaire, il  importe  de  remarquer  que  ce  partage  ne  détruit 
nullement,  chez  les  descendants  entre  lesquels  il  est  opéré* 
la  qualité  d'héritiers  ab  intestat. 

Il  en  résulte  qu'ils  auront,  à  ce  titre,  la  saisine  des  biens 
héréditaires  que  leur  qualité  de  légataires  pourrait  être  insuf- 
fisante à  leur  assurer. 

11  en  résulte  également  qu'ils  pourront  être  tenus,  même 
ultra  vires,  des  dettes  de  l'ascendant,  s'ils  n'ont  point  la  pré- 
caution d'accepter  sa  succession  sous  bénéfice  d'inventaire. 

Ce  sont  là  autant  de  points  où  nous  ne  devrions  cesser  de 
nous  rencontrer  avec  les  partisans  de  l'opinion  que  nous 
avons  combattue,  qu'autant  que  l'enfant  répudierait  la  suc- 
cession de  l'ascendant,  pour  s'en  tenir  uniquement  au  titre  de 
légataire  qu'il  puise  dans  le  partage. 

No  2.  Des  effet!  du  partage  considéré  comme  acte  de  distribution* 

3642.  Si,  dans  les  rapports  de  l'ascendant  et  des  descen- 
dants, c'est  avec  le  caractère  d'acte  de  disposition  que  se  pré- 
sente le  partage  d'ascendant,  il  n'en  est  plus  ainsi  dans  les 
rapports  des  enfants  copartagés  entre  eux.  C'est  alors  lé 
-caractère  d'acte  de  distribution  qui  s'affirme,  et  ce  sont  les 
effets  d'un  partage  qu'il  faut  lui  reconnaître. 

C'est  ce  que  nous  allons  voir  successivement,  soit  en  ce  qui 
concerne  le  partage  testamentaire,  soit  en  qui  concerne  le 
partage  par  acte  entre  vifs. 

A.  Du  partage  testamentaire, 

3643.  Si,  dans  les  quelques  articles  quïl  consacre  au  par- 
tage d'ascendant,  le  code  civil  ne  lui  a  pas  expressément 
attaché  tous  les  effets  du  partage,  il  n'est  pas  douteux  qu'oa 
doive  les  lui  reconnaître. 

(')  Voyez  notamment  Riom,  7  mars  1885,  S.,  87.  2.  153,  D.,  87.  2.  8. 
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Cela  ne  résulte  pas  seulement  du  nom  que  la  loi  lui  donne 
et  du  but  en  vue  duquel  il  a  été  admis. 

Cela  résulte  également^  soit  de  Tart^  1078,  soit  de  Tàrt. 
1079.  L'un  et  l'autre,  ces  deux  textes  appliquent  formelle- 
ment au  partage  d'ascendant  les  réglés  édictées  par  le  légis- 
lateur pour  le  partage  des  successions.  C'est  ce  que  fait  Fart» 
1078  en  déclarant  le  partage  d'ascendant  nul,  s'il  ne  com- 
prend pas  tous  les  héritiers  appelés  à  la  succession  de  l'as- 
cendant. C'est  également  ce  que  fait  l'art.  1079  en  déclarant 
le  partage  d'ascendant  rescindable  pour  cause  de  lésion  de 
plus  du  quart. 

Aussi  tous  les  auteurs  s'accordent-ils  à  décider  qu'on  doit 
reconnaître  ati  partage  d'ascendant  tous  les  efiPets  ordinaires 
du  partage  (*). 

3644.  C'est  ainsi  que  tous  les  auteurs  admettent,  aii  profit 
des  enfants  co-partagés,  l'existence  dii  privilège  que  les  art. 
2103  et  2109  du  code  civil  accordent  aux  copartageants  pour 
la  sûreté  soit  des  actions  en  garantie,  soit  du  paiement  des 
soultes  ou  retours  de  lots  (*). 

3645.  C'est  ainsi,  également,  que  tous  étendent  au  partage 
d'ascendant  l'application  de  l'art.  884,  qni  rend  les  coparta- 
geants respectivement  solidaires  des  évictions  qu'ils  vien- 
draient à  subir  en  vertu  d'unie  cause  antérieure  au  partage  {'). 

3646^  C'est  ainsi,  enfin,  que  tous  s'accordent  à  décider  que, 
pas  plus  que  le  partage  ordinaire,  le  partage  d'ascendant  ne 
peut  être  révoqué,  à  la  demande  des  copartagés,  pour  cause 
d'inexécution  des  conditions  (*). 

C'est  aussi  l'opinion  maintes  fois  affirmée  par  la  jurispru*- 
dence  ('). 

J647.  Une  autre  règle  qu'on  a  aussi  proposé  d'étendre  au 
partage  d'ascendant,  c'est  le  principe  général  consacré  par 
Tart.  883  du  code  civil,  aux  termes  duquel  chaque  héritier 


0)  Sic  Aubry  el  Hau,  Vm,  p.  33,  §  733. 

{*}  Sic  Réquiep,  n.  70;  Demolombe,  Z)on.,  VI,  n.  116;  Laurent,  XV,  n.  83; 
Oenly,  p.  203. 

!*)  Sic  Réquier,  n.  69;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  115;  Laurent,  XV,  n.  85. 

;*)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  114  ;  Laurent,  XV,  n.  84;  Réquier,  n.  71. 
•  (»)  V.  notamment  Cass.,  7  août  1860,  S.,  61.  1.  977,  D.,  60.  1.  498. 


726  DES  DONATIONS  ENTRE   VIFS   ET   TESTAMENTS 

€st  censé  avoir  succédé  directement  au  défunt  pour  tous  les 
objets  mis  dans  son  lot  (*). 

Que  cela  soit  vrai  des  enfants  co-partagés,  nous  ne  son- 
geons point  à  le  nier.  Mais  nous  ne  pensons  point  qu'il  soit 
nécessaire,  pour  cela,  de  faire  intervenir  là  règle  de  Tart.  883, 
alors  que  cela  résulte  de  la  réalité  même  des  faits. 

Dans  le  partage  de  succession,  la  fiction  de  lart.  883  est 
indispensable  pour  effacer  l'indivision  qui,  en  réalité,  a  existé 
entre  les  cohéritiers  du  jour  de  l'ouverture  de  la  succession 
jusqu'au  jour  du  partage.  Mais,  dans  le  partage  d'ascendant, 
il  n'y  aucune  période  d'indivision  à  effacer.  Dans  la  réalité 
des  faits,  chaque  enfant  succède  seul  et  directement  aux  objets 
compris  dans  son  lot,  et,  partant,  point  n'est  besoin  de  la  fic- 
tion que  consacre  l'art.  883  (*). 

3648.  Nous  ne  voyons  pas,  du  reste,  pour  quelle  raison  il 
serait  utile  de  faire  intervenir,  dans  le  partage  d'ascendant, 
la  fiction  d'une  indivision  qu'effacerait  rétroaciivenient  la 
règle  de  l'art.  883. 

On  a  dit  que  cela  était  indispensable,  au  moins  dans  le 
partage  avec  soulte,  pour  déterminer  le  véritable  caractère 
qu'on  devait  reconnaître  à  la  soulte. 

Ainsi,  l'un  des  copartagés  est  marié  sous  le  régime  de  la 
communauté,  et  il  s'agit  de  savoir  si  la  soulte  que  lui  attribue 
le  partage  d'ascendant  doit  tomber  en  communauté  ou  rester 
propre. 

De  même  l'un  des  copartagés  est  une  femme  mariée  sous 
le  régime  dotal,  avec  stipulation  que  le  mari  devra  faire  rem- 
ploi des  propres  aliénés,  et  il  s'agit  de  savoir  si  le  mari  est 
tenu,  ou  non,  d'effectuer  le  remploi  de  la  soulte  dont  le  par- 
tage contient  l'attribution  à  la  femme. 

Dans  le  partage  ordinaire,  la  question  ne  fait  pas  de  difli- 
•culté.  On  examine  si  la  soulte  est  donnée  en  représentation 
d'un  meuble  ou  d'un  immeuble.  Eh  bien,  ce  qu'on  fait  dans 
le  partage  ordinaire,  on  le  fera  également  pour  le  partage 
d'ascendant. 


(*)  V.  DOtamment  Laurent^  XV,  n.  82  ;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  118. 

(»)  Sic  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  30,  §  728,  noie  7  ;  Réquier,  n.  72 ;  Hue,  VI,  n.  436. 
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Vainement  objecte-t-on  que  Texamen  de  celte  question 
suppose  qu'il  y  a  eu,  avant  le  partage,  une  indivision  au  cours 
de  laquelle  le  droit  du  copai*tagé  a  porté  sur  des  biens  d'une 
nature  autre  que  celle  des  biens  compris  dans  la  soulte. 

Cela  ne  nous  semble  en  rien  nécessaire.  Si  pour  éviter  le 
morcellement  d'un  immeuble,  Fascendant  le  met  tout  entier 
dans  le  lot  d  un  de  ses  enfants,  avec  charge  de  payer  aux 
autres  une  soulte  en  argent,  est-ce  que  cette  soulte  ne  repré- 
sente point,  pour  ceux  qui  la  reçoivent,  une  part  inmiobilière, 
tout  aussi  bien  que  si  c'étaient  les  cohéritiers  eux-mêmes  qui 
eussent  fait  le  partage  dans  des  conditions  identiques?  En 
réalité,  nous  ne  voyons  pas  qu'une  différence  puisse  exister 
entre  les  deux  cas,  puisque,  dans  Tun  comme  dans  l'autre, 
c'est  également  au  jour  même  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion que  remontent  les  effets  du  partage  (*). 

3649.  Les  effets  que  nous  venons  de  reconnaître  au  par- 
tage testamentaire  ne  dépendent  nullement  de  la  question  de 
savoir  si  Tenfant  accepte  ou  répudie  la  succession  de  l'ascen- 
dant. 

Dès  qu'il  accepte  le  partage,  il  acquiert  les  droits  qui  en 
résultent,  de  même  qu'il  se  soumet  aux  obligations  qui  en 
dérivent,  car  ces  droits  et  ces  obligations  ne  peuvent  évidem- 
ment dépendre  d'autre  chose  que  de  l'acceptation  même  du 
titre  auquel  la  loi  les  attache. 

B.  Du  partage  entre  vifs, 

3650.  Il  n'est  pas  douteux  que,  dans  les  rapports  des 
co-partagés  entre  eux,  on  doive  reconnaître  au  partage 
d'ascendant  par  acte  entre  vifs  des  effets  analogues  à  ceux 
que  nous  venons  de  reconnaître  au  partage  testamentaire. 
Les  mêmes  arguments,  qui  nous  ont  conduits  à  attribuer  à 
celui-ci  les  effets  ordinaires  du  partage,  doivent  nécessaire- 
ment nous  amener  à  une  conclusion  identique  en  ce  qui 
concerne  le  partage  d'ascendant  entre  vifs.  Qu'il  soit  fait  par 
testament  ou  par  acte  entre  vifs,  peu  importe.  Le  partage 

(*)  Sic  Réquier,  n.  72  el  73  ;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  31 ,  §  733.  —  V.  cep.,  en  sens 
contraire,  un  arrêt  de  la  cour  de  Caen  du  5  novembre  1845,  S.,  46. 2. 24G,  D.,  46. 2. 
144. 
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d*ascendant  est,  dans  tous  les  cas,  un  acte  de  distribution  de 
biens,  un  partage,  et,  à  ce  titre,  il  doit  produire  les  efltets  du 
partage. 

Aussi  bien,  les  auteurs  ne  font-ils  aucune  difficulté  à 
admettre  le  principe  et  les  conséquences  qu'il  entraîne. 

3651.  Ainsi,  par  exemple,  tous  s'accordent  à  reconnaître 
que,  conmie  le  partage  testamentaire,  le  partage  entre  vifs 
entraîne,  au  profit  des  enfants,  l'existence  du  privilège  con- 
sacré par  les  art.  2103-3'^  et  2109  C.  civ.  (•). 

3652.  De  même  tous  admettent  également  que  les  enfants 
copartagés  sont  soumis,  les  uns  envers  les  autres,  à  la 
garantie  dont  les  art.  88i  et  suivants  du  code  civil  détermi- 
nent l'étendue  et  les  effets  (*). 

3653.  Enfin,  pas  plus  que  le  partage  testamentaire,  le 
partage  entre  vifs  ne  saurait  être  soumis  à  l'action  résolu- 
toire pour  défaut  de  paiement  des  soultes  qui  y  sont  stipulées, 
puisque,  d'une  façon  générale,  le  principe  de  l'art.  1184  du 
code  civil  ne  s'applique  point  au  partage. 

La  jurisprudence  (')  et  les  auteurs  (^)  s'accordent  à  le 
reconnaître. 

3654.  Quant  à  la  liction  de  l'art.  885,  le  partage  d'ascen- 
dant entre  vifs  n'en  comporte  pas  plus  Tapplication  que  le 
partage  d'ascendant  testamentaire,  puisque,  dans  l'un  comme 
dans  l'autre,  cotte  liction  correspond  à  la  réalité  des  faits. 

En  réalité,  chaque  enfant,  dans  le  partage  d'ascendant, 
succède  seul  et  directement  à  Fascendant  pour  tous  les  objets 
compris  dans  son  lot. 

3655.  Il  n'en  résulte  pas  que,  si  le  partage  comporte  des 
soultes  établies  par  lascendant,  on  ne  puisse  et  on  ne  doive, 
le  cas  échéant,  rechercher  en  représentation  de  quels  biens 
ces  soultes  sont  établies.  Cela  peut  être  nécessaire  pour 
déterminer  le  caractère  qu'on  doit  reconnaître  à  ces  soultes, 

V:  Sic  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  3Ô,  §  7:58;  Héquier,  n.  8G;  Bonnet,  FI,  n.  4S248i- 

(*  V.  los  aulours  ciUVs  à  la  noie  précédente. 

/»  V.  nolammenl  Cass.,  7  août  18G0,  S.,  6i.  1.  977,  D.,  r>l.  1.  498.  —  Grenoble, 
8  janv.  1851,  S..  51.  2.  305,  I).,  51.  2.  188.  —  Besançon,  8  juin  1857,  S.,  57.  2.  ^, 
D.,58.2.  Gt>. 

'*)  Sic  Aubrj'  el  lUu,  VIII,  p.  31,  .§  73:3;  Réquicp,  n.  «7;  Laurent,  XY,  n,89. 
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soit,  par  exemple,  au  point  de  vue  de  l'application  des  règles 
de  la  communauté,  soit  encore  en  ce  qui  concerne  l'applica- 
tion des  règles  du  régime  dotal  ('). 

3656.  Mais,  si  on  ne  peut  guère  signaler  de  divergences 
entre  les  auteurs  quand  il  s'agit  de  déterminer  les  effets  du 
partage  d'ascendant  entre  vifs,  il  est  loin  d'en  être  ainsi  quand 
il  s'agit  de  préciser  à  partir  de  quel  moment  ces  effets  lui 
sont  attachés. 

Trois  opinions  sont  en  présence,  qui  conduisent  à  des  résul- 
tats diamétralement  opposés,  car  elles  diffèrent  profondément 
sur  la  nature  même  qu'il  convient  de  reconnaître  au  partage 
d'ascendant  fait  par  acte  entre  vifs  (*). 

3667.  Nous  n'insisterons  pas  sur  l'une  de  ces  trois  opinions, 
car  on  ne  la  soutient  plus  guère  aujourd'hui. 

On  devait,  d'après  cette  opinion,  considérer  le  partage 
d'ascendant  entre  vifs  comme  une  ouverture  anticipée  et  par- 
tielle de  la  succession  de  l'ascendant. 

On  en  concluait  que  les  biens  compris  dans  ce  partage 
n'avaient  plus  à  figurer  dans  le  calcul  de  la  quotité  dispo-  . 
nible  qui  se  faisait  au  décès  de  l'ascendant,  et,  partant,  ne 
pouvaient  être  soumis  au  rapport  fictif  des  biens  donnés 
prescrit  par  Fart.  922  du  code  civil  pour  le  calcul  de  cette 
quotité. 

On  en  concluait  également  que,  du  jour  même  du  partage, 
les  enfants  qui  y  étaient  compris  pouvaient  agir,  non  pas  seu- 
lement en  tant  que  donataires  et  en  tant  que  copartagés,  mais 
encore  en  tant  qu'héritiers  et,  par  suite,  intenter,  même  du 
vivant  de  l'ascendant,  des  actionsquine  pouvaient  leur  appar- 
tenir qu'à  titre  d'héritiers  de  celui-ci. 

Ce  système  a  paru,  un  moment,  triompher  devant  la  cour 
de  cassation  ('). 

Mais  elle  l'a  aujourd'hui  abandonné. 

Il  se  heurtait  trop  ouvertement  à  la  règle  Nulla  est  viventis 


;*)  Sic  Aubpy  el  Rau,  VIII,  p.  31,  §  733;  Réquier,  n.  89.  —  V.  également  ci 
dessus,  n.  3648. 

(*)  V.  notamment,  sur  ces  différentes  opinions,  Demolombe,  Don.^  VI,  n.  121  s.; 
Aubry  elRau,  VIÏÏ,  p.  2,§  728,  note  2;  Laurent,  XV,  n.  86  s. 

')  V.  notamment  Gass.,  4  fév.  1845,  S.,  45.  1.  305,  D.,  45.  1.  49. 
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hereditas,  pour  qu'il  eût  chance  de  s  affirmer  et  de  prévaloir. 

Il  était,  d'autre  part,  en  contradiction  manifeste  avec  les 
dispositions  de  lart.  1078. 

Aussi  la  cour  de  cassation  a-t-elle  cru  devoir  repousser 
les  conséquences  qu'il  entraînait,  soit  au  point  de  vue  du 
calcul  du  disponible  ('),  «oit  en  ce  qui  concerne  les  ac- 
tions qui  supposent  chez  les  enfants  la  qualité  d'héritiers  ('> 

C'est  aussi  l'opinion  générale  qu'affirment  les  auteurs,  à 
propos  de  la  première  (')  comme  de  la  seconde  (*)  des  consé- 
quences qu'entraîne  ce  système. 

3668.  Deux  opinions  restent  en  présence,  entre  lesquelles 
se  partagent  aujourd'hui  les  auteurs. 

D'après  la  première,  le  partage  d'ascendant  entre  vifs  ren- 
fermerait deux  éléments  :  l'un  actuel,  la  donation  faite  par 
l'ascendant;  l'autre  simplement  éventuel,  le  partage  que  l'as- 
cendant ne  fait  entre  ses  enfants  qu'en  vue  de  leur  qualité 
d'héritiers  présomptifs  et  pour  le  règlement  de  leurs  droits 
éventuels  dans  sa  succession. 

Ce  qui  existe  immédiatement,  dans  le  partage  d'ascendant 
entre  vifs,  c'est  une  donation  ;  les  droits  qui  en  résultent,  pour 
l'enfant  qui  l'a  reçue,  sont  les  droits  d'un  donataire  en  avan- 
cement d'hoirie. 

Quant  au  partage  et  aux  effets  qu'il  est  susceptible  d'en- 
traîner entre  les  enfants,  ils  n'existeront  qu'au  jour  où  les 
enfants  auront  définitivement  acquis  la  qualité  en  vue  de 
laquelle  le  partage  a  été  fait  par  l'ascendant,  c'est-à-dire  au 
moment  où,  après  la  mort  de  l'ascendant,  les  enfants  seront 
devenus  ses  héritiers  en  acceptant  sa  succession. 

Jusque-là,  ils  ne  sont  et  ne  peuvent  être  que  de  simples 
donataires  en  avancement  d'hoirie. 


(*)  V.  nolaminent  Gass.,  13  février  1860,  S.,  60.  1.  552,  D.,  60.  1.  109,  ainsi  que 
les  arrc^ls  cilés  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  922,  n.  40. 

(^)  V.  nolammenl  Gass.,  31  janv.  1853,  S.,  53.  1.  153,  D.,  53. 1.  31,  el  les  arr^ls 
cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1079,  n.  172. 

(*i  V.  notamment  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  189,  §684;  Laurent,  XII,  n.  72  s.  ;  Be- 
molombe.  Don.,  II,  n.  321.  —  V.  au  surplus,  ci-dessus,  I,  n.  898  s. 

(*j  Sic  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  51,  §  734;  Golmet  de  Sanlerre,lV,  n.  247  bis,  VII, 
à  IX  ;  Demolorabe,  Don.,  VI,  n.  219  el  220;  Iléquier,  n.  234  ;  Bonnet,  II,  622 à 625; 
Laurent,  XV,  n.  152. 
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Si  tel  est  le  point  de  départ,  les  conséquences  s'imposent. 
Il  faut  décider  que,  pendant  la  vie  de  l'ascendant,  non  seu- 
lement les  enfants  copartag'és  ne  peuvent  attaquer  le  partage 
pour  cause  de  lésion  de  plus  du  quart,  mais  encore  il  faut 
admettre  que  Tenfant  auquel  a  été  attribuée  une  soulte  ou 
qui  est  évincé  des  objets  placés  dans  son  lot  ne  jouit  pas  du 
privilège  de  Tart.  2103,  pas  plus  qu'il  n'est  admis  à  former 
contre  les  autres  enfants  un  recours  en  garantie. 

Il  faut  également  considérer  que,  même  après  la  mort  de 
Tascendant,  l'enfant  qui  renonce  à  sa  succession  reste  ce  quil 
esty  c'est-à-dire  un  simple  donataire,  et,  partant,  ne  saurciit 
être  soumis  aux  obligations,  ni  invoquer  les  droits  résultant 
dii  partage. 

Ce  sont  là  autant  de  conséquences  qui  nous  paraissent  né- 
cessairement découler  du  point  de  départ  une  fois  admis. 

Cependant,  si  quelques  auteurs  n'hésitent  point  à  les  accep- 
ter intégralement  (^),  presque  tous  se  tiennent  à  certaines 
d'entre  elles  et  refusent  d'accepter  les  autres  (^). 

Mais  les  distinctions  faites  par  ces  auteurs  nous  paraissent 
manifestement  incompatibles  avec  le  point  de  départ  qu'ils 
acceptent.  Rejeter  certaines  des  conséquences  qu'il  impose, 
c'est  nécessairement  rendre  ce  point  de  départ  précaire  et 
incertain  ;  partant,  c'est  saper,  dans  sa  base  même,  l'opinion 
que  nous  venons  d'exposer. 

3659.  Aussi  bien,  nous  pensons  que  la  loi  l'ignore.  En 
réalité,  cette  opinion  divise  et  sépare  ce  qui,  dans  l'intention 
des  parties,  né  forme  qu'un  tout  unique  et  indivisible  ;  elle 
dénatiu'e  ainsi  le  caractère  du  partage  d'ascendant  par  acte 
entre  vifs.  L'ascendant  n'a  point  voulu  d'abord  faire  une  dona- 
tion, qui,  en  prévision  de  certaines  éventualités,  doit  devenir 
un  partage.  Il  fait,  d'ores  et  déjà,  un  partage,  et  c'est  un  par- 
tage qu'acceptent  ses  enfants. 

Sans  doute,  du  vivant  de  l'ascendant,  les  enfants  ne  peu- 
vent être  considérés  comme  des  héritiers,  et  on  ne  saurait,  à 
ce  titre,  leur  reconnaître  des  droits  qu'ils  pourraient  immé- 


(*i  Sic  Genty,  p.  214  s. 

(*)  V.  notamment  Demotembe,  Don.,  VI,  n.  122  et  123,  133  et  134. 
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diatement  exercer.  11  n'en  est  pas  moins  vrai  que,  du  vivantde 
Fascendant  et  par  VeSet  immédiat  de  l'acte  qui  est  intervenu,  les 
enfants  sont  des  copartagés,  et  qu'ils  peuvent,  en  cette  qualité, 
exercer,  les  uns  à  l'égard  des  autres,  ainsi  qu'à  l'égard  des 
tiers,  les  droits  et  obligations  inhérents  aux  attributions  qui 
leur  ont  été  faites  et  qu'ils  ont  acceptées  à  titre  de  partage. 

Dire  que  c'est  seulement  à  la  mort  de  l'ascendant  que  le 
partage  entre  vifs  peut  valoir  comme  partage  et  en  produire 
les  effets,  c'est  méconnaître  le  texte  même  de  la  loi,  c'est 
déclarer  impossible  ce  que  le  législateur  autorise  et  sanc> 
tionne.  Comment  admettre,  en  effet,  que  le  code  ci\'il  ait 
autorisé  l'ascendant  à  faire  entre  ses  enfants  le  partage  de 
ses  biens  par  acte  entre  vifs,  si  cet  acte  n'avait  pu  produire 
les  effets  d'un  partage,  si,  avant  la  mort  de  l'ascendant,  il 
n'avait  été  susceptible  de  valoir  autrement  que  comme  dona- 
tion en  avancement  d'hoirie  ? 

Nous  en  concluons  que,  même  pendant  la  vie  de  l'ascendant 
et  du  jour  où  il  est  effectué,  le  partage  d'ascendant  entre  vifs 
doit  être  considéré  comme  un  partage  et  en  produire  les 
effets. 

C'est,  du  reste,  en  ce  sens  que  se  prononce  aujourd'hui  la 
grande  majorité  des  auteurs  (*). 

3660.  Mais  il  faut  reconnaître  que  tous  les  auteurs  qui 
admettent  cette  troisième  opinion  reculent  cependant  devant 
certaines  de  ses  conséquences. 

Les  distinctions  qui  ont  été  présentées  nous  paraissent  aussi 
inadmissibles,  dans  cette  dernière  opinion,  qu'elles  nous  ont 
paru  inacceptables  dans  l'opinion  opposée.  Il  faut  choisir 
entre  les  deux  points  de  vue  que  nous  avons  indiqués,  mais, 
dès  l'instant  qu'on  a  choisi,  il  nous  semble  impossible  de  ne 
point  rester  fidèle  au  point  de  départ  adopté  et  de  ne  point 
admettre  toutes  les  conséquences  qu'il  entraîne. 

Aussi,  en  dehors  de  ceux  qui  supposent  ouverte  la  succes- 
sion de  l'ascendant,  doit-on,  nous  semble-t-il,  reconnaître  au 
partage  d'ascendant  entre  vifs  tous  les  effets  du  partage,  à 


(*)  Sic  Laurent,  XV,  n.  86  s.  ;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  3,  §  728,  note  2  ;  Héquier, 
n.  91  s.  ;  Hue,  VI,  n.  434  ;  Bonnet,  I,  n.  107  s. 
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compter  du  jour  où  Tascendant  Ta  effectué  entre  ses  enfa&ts. 

3661.  C'est  ainsi  que,  du  jour  où  il  est  définitif,  le  partage 
d'ascendant  entre  vifs  donne  naissance  au  privilège  et  à  la 
garantie  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus  (*). 

,  C'est  .FarTis  unanime  des  auteurs  qui  admettent  Topinion 
que  nous  avons  soutenue. 

3662.  Ainsi  encore,  les  effets  qu'entraîne  le  partage  entre 
vifs  doivent  subsister,  indépendamment  du  parti  que  pren- 
dront les  enfants  en  face  de  la  succession  de  l'ascendant. 

Même  s'ils  répudient  cette  succession,  ils  resteront  ce  qu'ils 
sont,  c'est-à-dire  des  enfants  copartagés  et  non  de  simples 
donataires  en  avancement  d'hoirie;  par  suite,  le  partage 
continuera  à  produire  entre  eux  les  effets  qui  dérivent  de  sa 
nature  même  et  qu'il  a  entraînés  du  jour  même  où  il  a  été 
effectué. 

C'est  aussi  l'opinion  générale  (*). 

3663.  Mais  l'accord  cesse  quand  il  s'agit  de  l'action  en 
rescision  pour  cause  de  lésion  de  plus  d'un  quart. 

Nombre  d'auteurs  reculent  alors  devant  la  conséquence 
qui  nous  paraît  nécessairement  découler  du  point  de  départ 
adopté  ;  ils  décident  que  c'est  seulement  du  jour  du  décès 
de  l'ascendant  que  l'action  en  rescision  pour  lésion  peut  être 
intentée  ('). 

Nous  devons  même  constater  que  c'est  en  ce  sens  que  paraît 
aujourd'hui,  fixée  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  (*). 

Nous  n'en  pensons  pas  moins  que  la  conséquence  inverse 
parait  imposée  par  le  point  de  départ  que  nous  avons  adopté. 

Il  s'agit  là  d'un  effet  du  partage  qui,  à  notre  avis,  ne  sup- 
pose pas  nécessairement,  chez  les  enfants  qui  l'invoquent,  la 
qualité  d'héritiers.  Dès  lors,  comment  admettre,  qu'on  le 
retarde  jusqu'au  jour  de  l'ouverture  de  Ja  succession  de  l'as- 
cendant (')  ? 

(*)  V.  ci-dessus,  n.  3651  s. 

{*)  Sic  Laurent,  XV,  n.  91  et  92;  Réquier,  n.  98;  Aubry  et  Hau,  VIII,  p.  2, 
§  782,  note  2  in  fine. 

(*)  V.  not.  Aubry  et  Rau,VIII,  p.  41,  §734,  texte  et  note  19;  Régnier,  n.  231  s. 

(*)  Sic  Gass.,  7  janv.  1863,  S.,  63.  1.  121,  D.,  63.  1.  226,  et  27  novembre  1865, 
S.,  65.  1.  104,  D.,  66.  1.  217. 

(»)  Sic  Laurent,  XV,  n.  110  et  119;  Hue,  VI,  n.  434  et  435. 
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Nous  aurons,  du  reste,  à  revenir  sur  la  question,  lorsque 
nous  étudierons  spécialement  Faction  en  rescision  pour  cause 
de  lésion  (*). 

§  VI.  Des  causes  de  ntitîilé  et  de  rescision  du  paftage 

d'ascendant. 

3664.  Aux  termes  de  Fart.  1076  C.  civ.,  les  partages  d*as^ 
cendanls  sont,  suivant  qu'ils  sont  faits  entre  vifs  ou  à  cause 
de  mort,  soumis  aux  formalités,  conditions  et  règles  prescri- 
tes pour  les  donations  ou  pour  les  testaments.  De  là,  un  cer- 
tain nombre  de  causes  de  nullité  qui  pourront  atteindre  les 
partages  d'ascendants  dans  les  mêmes  conditions  qu'elles 
peuvent  atteindre  des  donations  ou  des  testaments  ordi- 
naires. 

C'est  évidemment  aux  règles  du  droit  commun  qu'il  faudra 
se  référer,  pour  savoir  quand  ces  nullités  sont  encourues  et 
quelles  conséquences  elles  entraînent. 

3665.  11  est  également  certain  que,  si  le  consentement  des 
parties  qui  y  figurent  a  été  vicié  par  Terreur,  le  dol  ou  la 
violence,  les  partages  d^ascendants  pourront  être  rescindés, 
dans  les  mêmes  conditions  que  tout  acte  juridique  impliquant 
le  consentement  de  ceux  qui  y  interviennent. 

Là  encore,  ce  sont  les  règles  du  droit  commun  qui  détermi- 
neront les  conditions  et  les  effets  des  nullités  dont  les  parta- 
ges d'ascendants  pourront  être  entachés. 

3686.  Mais,  à  côté  de  ces  causes  de  nullité  qui  dérivent  du 
droit  commun  et  que  le  législateur  n'a  pas  spécialement  régle- 
mentées à  propos  du  partage  d'ascendant,  il  en  est  d'autres 
dont  il  convient  de  s'occuper  particulièrement,  soit  parce  que 
le  législateur  a  cru  devoir  expressément  les  mentionner,  soit 
à  raison  des  difficultés  spéciales  qu'elles  peuvent  soulever  en 
la  matière. 

Cela  nous  amènera  à  examiner  successivement  : 

1*  La  nullité  résultant  de  l'omission  d'un  enfant,  nullité 
dont  parle  l'art.  1078  ; 

;')  V.  ci-dessous,  n.  3710  s. 
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2**  La  nullité  visée  par  Tart.  1 079-1  •*  :  la  rescision  pour  cause 
de  lésion  de  plus  du  quart  ; 

3**  La  nullité  dont  il  est  question  dans  lart.  1079-2* ; 

4''  La  nullité  qui  résulte  de  Tinobservation  des  art.  826  et 
832  C.  civ. 

N»  1.  De  romission  d'an  ou  de  plusieun  enfants* 

3667.  Cette  cause  de  nullité  est  prévue  et  réglementée  par 
l'art.  1078. 

Nous  aurons,  sur  cette  cause  de  nullité,  à  examiner  succes- 
sivement les  deux  questions  suivantes  : 

1*  Quand  peut-on  dire  qu'elle  est  encourue? 

2^  Quelles  sont  les  conséquences  qu'elle  entraîne? 

A.  Quand  peut-on  dire  qu'est  encourue  la  nullité  de  V art,  i078? 

3667  bis.  Aux  termes  de  l'art.  1078  : 

((  Si  le  partage  n'est  pas  fait  entre  tous  les  enfants  qui  exis- 
»  teront  à  l'époque  du  décès  et  les  descendants  de  ceux  prédé- 
»  cédés,  le  partage  sera  nul  pour  le  tout.  Il  en  pourra  être 
»  provoqué  un  nouveau  dans  la  forme  légale ^  soit  par  les 
»  enfants  ou  descendants  gui  n'y  auront  reçu  aucune  part, 
M  soit  même  par  ceux  entre  qui  le  partage  aurait  été  fait  ». 

Le  partage  d'ascendant  doit  donc  nécessairement  compren- 
dre tous  les  descendants  qui  se  trouvent  appelés  à  la  succes- 
sion de  l'ascendant  lors  de  son  décès,  par  conséquent,  non 
seulement  les  enfants  légitimes  alors  existants,  mais  aussi  les 
descendants  des  enfants  prédécédés,  et  les  enfants  adoptifs  (*). 

3668.  Même  avant  la  loi  du  25  mars  1896,  presque  tous 
les  auteurs  s'accordaient  à  placer  l'omission  d'un  enfant 
naturel,  légalement  reconnu,  sur  la  même  ligne  que  celle 
<Vun  enfant  légitime  {^). 

C*est  là  une  solution  qu'il  serait  bien  difficile  de  contester 
aujourd'hui.  Les  oppositions,  d'ailleurs  rares  ('),  qu'elle  ren- 
contrait sous  l'empire  du  code  civil  de  1804  ne  pourraient 

(«j  Sic  Héquier,  n.  ICI  ;  Bonnet,  II,  n.  547;  Aubry  et  Haii,  VIII,  p.  14,  «$  T-'W; 
Demolombe,  Don.^  VI,  n.  ICI  bis;  Laurent,  XV,  n.  101. 
(•)  V.  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente. 
,*  V.  notamment  Genty,  p.  101  ;  Troplong,  IV,  n.  2324. 
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plus  guère  se  soutenir  en  présence  des  modifications  que  la 
loi  du  25  mars  1896  a  apportées  aux  textes  relatifs  aux  droits 
des  enfants  naturels. 

3669.  Peu  importe,  d'ailleurs,  la  cause  pour  laquelle  ait 
été  omis  Tenfant  qui  devait  figurer  au  partage. 

Que  cette  omission  soit  intentionnelle  ou  qu'elle  soit  invo- 
lontaire, elle  a,  dans  tous  les  cas,  pour  effet  d'entraîner  la 
nullité  du  partage  (*). 

3669  bis.  Mais,  par  contre,  dès  que  l'enfant  a  été  compris 
dans  le  partage,  il  ne  saurait  invoquer  l'art.  1078,  quand  bien 
môme,  lors  du  décès  de  l'ascendant,  il  aurait  été  privé  des 
biens  composant  son  lot.  Ce  serait  le  cas  de  l'enfant  contre 
lequel  aurait  été  intentée  et  aurait  réussi  une  action  en  révo- 
cation pour  inexécution  des  charges  ou  pour  ingratitude.  Vai- 
nement dirait-il  qu'en  fait,  au  jour  de  la  mort  de  l'ascendant, 
il  ne  se  trouve  plus  compris  dans  le  partage.  Il  n'en  est  pas 
moins  vrai  qu'il  n'a  pas  été  omis;  par  suite,  il  ne  saurait  se 
prévaloir  d'une  cause  de  nullité  qui  n'est  point  encourue  (-). 

3670.  A  l'omission  d'un  enfant,  il  faudrait  assimiler  le  cas 
où  un  enfant  se  trouverait  compris  dans  le  partage,  à  un  titre 
héréditaire  autre  que  celui  qui  lui  appartient  au  moment  du 
décès  de  l'ascendant. 

C'est  ce  qui  arriverait,  par  exemple,  si  un  enfant  naturel, 
loti  en  cette  qualité  par  son  père,  se  trouvait,  au  moment  du 
décès  de  celui-ci,  légitimé  par  mariage  subséquent  ("). 

3671.  C'est  uniquement  à  l'époque  du  décès  de  l'ascen- 
dant qu'il  faut  s'attacher  pour  l'application  de  l'art.  1078. 

Ce  texte  le  dit  en  termes  formels,  ce  sont  seulement  les 
enfants  qui  existeront  au  décès  dont  lomission  entraînera  la 
nullité  du  partage. 

On  n'aurait  donc  point  à  se  préoccuper  de  l'omission  d'un 
enfant  qui  serait  mort  avant  l'ascendant,  sans  laisser,  d'ail- 
leurs, de  postérité. 

3672.  Il  est  à  peine  besoin  de  dire  qu'on  doit  considérer 

(')  Sic  Aubpy  et  Uau,  VIII,  p.  12,  §  730,  et  tous  les  auteurs.  —  V.  également 
Cass.,5nov.  1877,  S.,  78.  1.  214,  D.,  78.  1.372, 
[*)  V.,  ci-dessus,  n.  3520  bis. 
P)  Sic  Hue,  VI,  n.  4i2-Co. 
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comme  existant  au  décès  les  enfants  simplement  conçus  à 
cette  époque  (*). 

3673.  Tous  les  auteurs  s'accordent  à  reconnaître  qu'on  ne 
saurait  prendre  au  pied  de  la  lettre  le  texte  de  Fart.  1078, 
quand  il  exige  que  le  partage  soit  fait  entre  tous  les  enfants 
existant  au  moment  du  décès  de  Fascendant.  C'est,  en  effet, 
en  se  plaçant  au  point  de  vue  des  droits  héréditaires  des 
enfants  que  statue  le  législateur  dans  l'art.  1078.  Aussi  ne 
doit-on  considérer  comme  existant,  au  point  de  vue  de  l'ap- 
plication de  ce  texte,  que  les  enfants  existant  par  rapport  à 
l'hérédité  de  l'ascendant,  c'est-à-dire  ceux  qui  ont  le  droit  de 
venir  prendre  part,  en  tant  qu'héritiers,  au  partage  de  la 
succession  de  l'ascendant  (*). 

3674.  Il  en  résulte  qu'on  ne  doit  point  considérer  comme 
existant  au  point  de  vue  de  l'art.  1078,  les  enfants  qui,  par 
suite  de  leur  renonciation  ou  de  leur  exclusion  pour  cause 
d'indignité,  se  trouvent  privés  de  toute  participation  à  l'héré- 
dité de  l'ascendant  et  n'ont  point  à  figurer  au  partage  de 
cette  hérédité. 

3675.  Il  en  résulte  également  qu'on  ne  pourrait  pas  davan- 
tage considérer  comme  existant,  au  point  de  vue  de  l'art.  1078, 
l'enfant  naturel  vis-à-vis  duquel  l'ascendant  aurait  usé  de  la 
faculté  résultant  à  son  profit  de  l'ancien  art.  761  du  C.  civ., 
puisque,  grâce  à  ce  texte,  les  père  et  mère  de  l'enfant  natu- 
rel avaient  le  moyen  de  rendre  cet  enfant  complètement 
étranger  au  partage  de  leur  succession  (^). 

La  loi  du  25  mars  1896  a,  il  est  vrai,  abrogé  cet  art.  761. 
A  titre  de  disposition  transitoire,  ce  texte  n'en  reste  pas  moins 
applicable  aux  enfants  naturels  dont  les  auteurs  auraient  usé 
de  la  faculté  qu'il  leur  offrait  avant  la  promulgation  de  la  loi 
du  25  mars  1896  (*). 

3676.  Nous  disons  que  le  partage  d'ascendant  doit  com- 
prendre tous  les  descendants  qui,  au  jour  du  décès  de  l'as- 

(*)  Sic  Laurent,  XV,  n.  IGO,  et  tous  les  auteurs. 

(')  Sic  Demolombe,  Don.^  VI,  n.   161;  Héquier,  n.  169:  Bonnet,  II,  n.  545; 
Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  12,  §  730,  note  4  ;  Laurent,  XV,  n.  100. 
(')  Sic  Réquier,  n.  161. 
(*)  V.  l'art.  9  (le  la  loi  du  25  mars  18%. 
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cendant,  ont  le  droit  de- venir,  à  titre  d'héritiers,  au  partage 
de  sa  succession.  C'est  pour  cela  précisément  que  Fart.  1078 
place,  à  côté  de  l'omission  des  enfants  existant  à  Tépoque  du 
décès,  celle  des  descendants  des  enfants  prédécédés  (*). 

3677.  L'omission  des  descendants  de  l'enfant  prédécédé 
est  une  cause  certaine  de  nullité  du  partage,  lorsque  Tenfant 
prédécédé  était  lui-même  omis. 

Mais  en  serait-il  de  même,  si  l'enfant  prédécédé  était  com- 
pris dans  le  partage  ? 

Lorsque  le  partage  est  fait  entre  vifs,  on  ne  peut  dire  des 
descendants  de  l'enfant  prédécédé  qu'ils  soient  omis  dans  le 
partage,  si  leur  auteur  y  était  compris.  L'enfant  prédécédé  a, 
en  effet,  recueilli  sa  part  des  biens  de  lascendant,  et,  à  sa 
mort,  il  la  transmise  à  ses  descendants.  Dès  lors,  comment 
ceux-ci  pourraient-ils  se  prétendre  omis? 

11  est  vrai  qu'ils  peuvent  avoir  renoncé  à  la  succession  de 
leur  auteur  et  venir  néanmoins  à  celle  de  l'ascendant.  Mais, 
s'ils  y  viennent  en  concours  avec  des  enfants  du  même  degré 
que  leur  auteur,  c'est  par  le  bénéfice  de  la  représentation. 
Or,  les  représentants  n'ont  d'autres  droits  que  ceux  du  repré- 
senté. Dès  lors,  ils  ne  peuvent  se  prétendre  omis  dans  le  par- 
tage, puisque  le  représenté  y  était  compris. 

C'est  l'opinion  unanime  des  auteurs  ('). 

3678.  Si  le  partage  est  fait  par  testament,  doit-on  s'en  tenir 
à  la  solution  que  nous  venons  de  donner  pour  le  partage  entre 
vifs? 

La  question  est  controversée. 

Si  l'on  admet  que  chaque  enfant  copartagé  recueille,  à  titre 
d'héritier  légitime,  la  part  que  lui  alloue  le  partage  fait  par 
testament,  ses  descendants  sont  certainement  admis  à  le 
représenter,  s'il  prédécède  à  l'ascendant. 

Aussi,  pas  plus  que  dans  le  partage  entre  vifs,  on  ne  peut 
considérer  comme  omis  des  descendants  dont  l'auteur  est 
compris  dans  le  partage. 

Si,  au  contraire,  on  considère  les  enfants  copartagés  comme 

{')  Sic  Laurent,  XV,  n.  102;  Réquier,  n.  102. 

(«)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  162  s.;  Réquier,  n.  162;  Aubry  etRau,  VIU, 
p.  14,  §  7:30;  Laurent,  XV,  n.  103. 
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des  légataires,  les  règles  de  la  représentation  ne  s'appliquent 
plus;  les  descendants  de  Tenfant  prédécédé  doivent  être  con- 
sidérés comme  omis,  bien  que  leur  auteur  soit  compris  dans 
le  partage.  Mais  il  faudrait  évidemment  réserver  le  cas  où  il 
serait  possible  de  dire  que  le  partage  contient  une  substitu- 
tion vulgaire  au  profit  des  descendants  de  Tenfant  prédécédé. 
Nous  avons  déjà  examiné  la  question  (*). 

3679.  Nous  avons  à  peine  besoin  de  dire  que  l'application 
de  Tart.  1078  ne  dépend  point  de  la  forme  revêtue  par  le  par- 
tage d'ascendant.  Dès  qu'il  y  a  partage  d'ascendant  et  que 
Tun  des  enfants  qui  doit  y  figurer  est  omis,  Fart.  1078  doit 
être  appliqué  (^). 

3680.  Enfin,  il  n'est  pas  douteux  que  l'art.  1078  resterait 
applicable,  alors  que  l'ascendant  aurait  fait  à  l'enfant  omis 
des  libéralités  préciputaires,  destinées  à  lui  procurer,  dans 
son  patrimoine,  une  part  équivalente  à  celle  qu'il  aurait  dû 
recevoir  en  tant  que  copartagé  ('). 

B.  De  la  nullité  qu  entraîne  V omission  d'un  enfant, 

3681.  L'omission  d'un  descendant  qui  aurait  dû  être  com- 
pris dans  le  partage,  fût-ce  d'un  enfant  posthume,  a  pour 
but  de  rendre  le  partage  nul  pour  le  tout. 

Ces  expressions,  que  la  loi  n'emploie  pas  ordinairement, 
signifient,  sans  doute,  que  le  partage  est  alors  nul  de  nullité 
absolue  ou  mieux  inexistant.  Cela  se  conçoit  à  merveille  ;  il 
est  de  l'essence  du  partage  qu'il  soit  fait  entre  tous  les  ayants- 
droit  dans  la  chose  à  partager;  un  de  ceux-ci  a-t-il  été  omis, 
le  partage  manque  d'une  condition  nécessaire  à  son  existence. 

Celte  induction  est  fortifiée  encore  par  la  partie  finale  de 
lart,  1078.  On  y  lit  en  efi'et  : 

«  //  en  pourra  être  provoqué  un  nouveau  dans  la  forme 
»  légale,  soit  par  les  enfants  ou  descendants  gui  n'f/  auront 
»  reçu  aucune  part,  soit  même  par  ceux  entre  qui  le  partage 
M  aura  été  fait  ». 

(')  V.,  ci-dessus,  n.  3540  et  n.  3340. 

(*)  V.,  sur  une  esptce  inléressanle,  Cass.,  5  no v.  1877,  S.,  78.  1.  214,  D., 
'ÏS.  1.  372. 

(*)  V,  nolammcnl  Limoges,  8  mars  1843,  S.,  44.  2.  82,  D.,  44.  2.  100. 
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Ainsi  nous  lisons,  dans  ce  texte,  qu'un  nouveau  partage 
peut  être  demandé  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  faire  pronon* 
cer  la  nuUité  de  Tancien,  car  la  loi  ne  parle  pas  d'une  action 
en  nullité  à  intenter  contre  le  partage.  Nous  y  voyons,  d'autre 
part,  que  ce  nouveau  partage  peut  être  demandé  par  tous  les 
intéressés,  même  par  ceuxquiont  été  comprisdans  Tancien  (*). 

Ce  sont  bien  là  les  caractères  auxquels  on  reconnaît  l'acte 
inexistant  (*). 

3682.  La  conséquence  la  plus  importante  qui  résulte  de 
l'inexistence  du  partage  concerne  la  prescription. 

Dès  rinstant  qu'aucune  action  en  nullité  ne  doit  être  inten- 
tée pour  faire  tomber  le  partage,  les  enfants  qui  demandent 
à  se  prévaloir  de  l'art.  1078  ne  peuvent  se  voir  opposer  aucune 
prescription  autre  que  celle  qui  atteint  l'action  en  pétition 
d'hérédité  elle-même,  ou,  plus  exactement,  Faction  en  par- 
tage, puisque,  dans  l'hypothèse  dont  il  s'agit,  c'est  sous  cette 
forme  que  doit  se  présenter  Faction  en  pétition  d'hérédité  (*). 

3683.  Une  autre  conséquence  non  moins  certaine  de  l'inexis- 
tence du  partage  d'ascendant  tombant  sous  le  coup  de  Fart. 
1078,  c'est  que  ce  partage  ne  serait  point  susceptible  de  con- 
firmation ou  de  ratification,  soit  expresse,  soit  tacite  ;  on  ne 
confirme  pas  le  néant  (*). 

3884.  S'il  est  inexistant  comme  partage,  le  partage  d'as- 
cendant qui  contrevient  aux  dispositions  de  l'art.  1078  ne 
pourrait-il  être  maintenu  à  titre  de  donation? 

On  Fa  soutenu. 

L'art.  1078,  dit-on,  vise  uniquement  le  partage  effectué  par 
l'ascendant  :  il  n'attache  à  l'omission  d'un  enfant  d'autre  con- 
séquence que  la  possibilité  de  provoquer  un  nouveau  partage. 
Donc,  il  concerne  uniquement  les  rapports  des  enfants  qui 


(')  V.  nolammcnl  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  14,  §  730,  noie  9.  Ces  auleurs  abandon- 
nent, sur  ce  point,  une  distinction  qu'ils  avaient  précédemment  faite,  et  que  con- 
damnait, du  reste,  le  texte  même  de  l'art.  1078. 

(«)  Sic  Laurent,  XV,  n.  94;  Hue,  VI,  n.  443. 

1')  Sic  Besançon,  23  mars  18.S0,  S.,  81.  2.  92,  D.,  81.  2.  15.  —  Sic,  sur  la  Kgle, 
Demolombe,  Do/i.,  VI,  n.  217;  Aubry  ot  Hau,  VIII,  p.  14  el  15,  §  730;  Réqorèr, 
n.  230;  Laurent,  XV,  n.  95  ;  Hue,  VI,n.  443. 

(*;  .Sic  Besançon,  23  mars  188(),  précité.  —  V.  également  Laurent,  XV,  n.  05; 
Hue,  VI,  n.  443. 
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viennent  effectivement  à  la  succession  de  Tascendant.  Pour 
ceux  qui  restent  en  dehors  de  cette  succession,  à  raison  d'une 
renonciation  ou  d  un  prédécès,  l'acte  inexistant  comme  par- 
tage reste  et  doit  rester  valable  à  titre  de  donation  (*). 

-3685.  Mais  cette  opinion  nous  semble  manifestement  inad- 
missible. 

Nous  avons  vu  que  le  partage  d'ascendant  entre  vifs  ne  se 
■constituait  pas  par  la  juxtaposition  d'une  donation  et  d'un 
partage,  mais  qu'il  fallait  voir  en  lui  un  acte  unique.  C'est 
cet  acte  unique  que  la  loi  déclare  inexistant.  11  ne  peut  donc 
s'agir  de  le  décomposer,  pour  échapper  aux  conséquences  de 
cette  inexistence.  Même  s'ils  restent  étrangers  à  la  succession 
de  l'ascendant,  les  enfants  compris  dans  un  partage  entre 
vifs  qui  tombe  sous  le  coup  de  l'art.  1078  ne  sauraient  être 
^dmis  à  conserver,  à  titre  de  donataires,  les  biens  que  ce 
partage  leur  avait  attribués  (^). 

C'est  en  ce  sens  que  se  prononcent  les  derniers  arrêts  qui 
ont  eu  à  examiner  la  question  (^). 

Nous  reviendrons,  du  reste,  sur  celle-ci  à  propos  des  effets 
de  la  rescision  pour  cause  de  lésion  (*). 

3686.  Autre  est  la  question  de  savoir  si  l'application  de 
Tart.  1078  doit  entraîner  la  nullité  des  libéralités  que  peut 
contenir  l'acte  de  partage,  lorsque  ces  libéralités  sont  indé- 
pendantes du  partage  lui-même. 

Nous  nous  bornons  à  renvoyer  aux  développements  que 
nous  avons  déjà  consacrés  à  la  question  ("). 

3687.  Nous  avons  à  peine  besoin  de  dire  que  Tinexistcnce 
du  partage  qui  contrevient  aux  dispositions  de  l'art.  1078 
«ntraîne  Tanéantissement  de  tous  les  droits  constitués  par 
les  copartageants  sur  les  biens  mis  dans  leur  lot.  La  jurispru- 
dence n'hésite  point  à  l'admettre,  quand  il  s'agit  de  la  resci- 
sion pour  cause  de  lésion  (^);  a  fortiori  doit-il  en  être   de 

(*)  V.  notamment  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  1G9  s. 
^')  Sic  Laurent,  XV,  n.  97. 

(')  V.  notamment  Lyon,  6  mars  1878,  S.,  78.  2.  201,  D.,  78.  2.  65. 
(*)  V.  plus  loin,  n.  3739  s. 
(*)  V.  ci-dessus,  n.  3529  s. 

(•)  V.  notamment  Riom,  14  décembre  1886,  S.,  88.  9.  158,  D.,  88.  2.  21,  et  les 
arrêta  cités  en  note.  —  V.  en  outre  ci-dessous,  n.  3737. 
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même  ici.  11  importe  de  le  constater  à  propos  des  partages 
entre  vifs,  puisque  les  biens  qui  font  Tobjet  de  ces  partages 
figurent  dans  le  patrimoine  des  enfants  du  jour  où  le  partage 
a  été  effectué. 

3688.  Toutefois,  si,  par  l'effet  du  nouveau  partage,  les 
biens  aliénés  par  Tun  des  copartagés  se  trouvaient  replacés 
dans  le  lot  de  Taliénateur,  nous  n'hésitons  pas  à  croire  qu  il 
faudrait  maintenir  l'aliénation. 

C'est  l'opinion  qui  prévaut  en  jurisprudence,  au  moins 
quand  il  s'agit  de  la  rescision  pour  cause  de  lésion;  elle 
est  trop  manifestement  équitable  pour  qu'on  hésite  à  la  géné- 
raliser (^). 

No  2.  De  la  rescision  pour  cause  de  lésion. 

3689.  Le  partage  d'ascendant,  comme  tout  autre  partage, 
est  rescindable  pour  cause  de  lésion  de  plus  du  quart.  Le 
principe  n'est  pas  douteux,  puisqu'il  est  formellement  écrit 
dans  l'art.  1079-1°. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Le  partage  fait  par  l'ascendant  pourra  être  attaqué  pour 
»  cause  de  lésion  de  plus  du  quart  ». 

L'égalité  est  de  l'essence  de  tout  partage.  Lorsqu'elle  est 
ouvertement  violée,  le  partage  est  vicié  dans  son  essence 
même  et  ne  saurait  être  maintenu.  Aussi,  même  en  dehors  de 
la  disposition  de  l'art.  1079,  on  aurait  pu  soutenir  qu'on  devait 
appliquer  au  partage  d'ascendant  la  disposition  de  l'art, 
887-2**  du  code  civil,  comme  on  lui  applique  celles  des  art, 
884  s.,  relatives  à  la  garantie  entre  copartageants. 

3690.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  disposition  de  l'art.  1079-1' 
évite  toute  difficulté  sur  le  principe  même  de  l'action.  Mais 
il  est  permis  de  regretter  que  le  législateur  se  soit  borné  à 
poser  le  principe  de  l'action,  sans  d'ailleurs  en  réglementer 
les  conditions  d'exercice.  Son  laconisme,  sur  ce  point,  est  la 
source  de  sérieuses  difficultés. 

C'est  ce  que  nous  allons  constater  en  recherchant  successi- 
vement : 

0)  V.  nolammenlCass.,  20  juillet  1887,  S.,  87.  1.  377,  D.,  89.  1.  71. 
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l"*  Les  cas  d'application  de  Fart.  1079-1^; 

2"  Les  règles  relatives  à  restimation  des  biens  ; 

3*  L'époque  de  rouverture  de  Taction  en  rescision  que 
Fart.  1079-1*'  permet  d'exercer  contre  le  partage,  et  en  quelle 
qualité  cette  action  peut  être  exercée  ; 

4*  La  durée  de  cette  action  ; 

5°  Sa  nature  et  les  effets  qu'elle  entraîne. 

A.  Des  cas  d'application  de  Vart,  1079-1'^, 

3691  «Le  principe  qui  domine  l'application  de  Fart.  1079-1**, 
c'est  que,  pour  apprécier  s'il  y  a  ou  non  lésion  de  plus  du 
quart,  on  doit  s'attacher  uniquement  aux  attributions  faites 
par  le  partage  à  chacun  des  enfants  copartagés. 

C'est  donc  uniquement  par  rapport  aux  biens  compris  dans 
le  partage  que  la  lésion  doit  s'apprécier. 

On  ne  saurait,  dans  cette  appréciation,  faire  entrer  en  ligne 
de  compte  les  biens  qui  sont  restés  en  dehors  de  Fopération  : 
par  exemple,  les  biens  dont  l'ascendant  a  disposé  au  profit 
d'étrangers,  ou  ceux  qu'il  a  donnés  par  préciput  et  hors  part 
à  l'un  de  ses  successibles. 

En  d'autres  termes,  pour  qu'un  des  descendants  copartagés 
ait  le  droit  d'attaquer  le  partage  pour  cause  de  lésion,  il  faut 
et  il  suffit  que  sa  part  soit  inférieure  de  plus  d'un  quart  à 
celle  qu'il  aurait  dû  obtenir  dans  une  distribution  des  biens 
partagés,  faite  sur  le  pied  de  la  plus  stricte  égalité.  L'action 
en  rescision  pour  cause  de  lésion  est  la  sanction  du  principe 
d'égalité  entre  les  copartageants.  Or,  il  est. clair  qu'il  ne  peut 
être  question  d'observer  cette  égalité  que  relativement  aux 
biens  compris  dans  le  partage.  Le  principe  n'est  pas  douteux  : 
il  est  admis  par  presque  tous  les  auteurs  (*). 

3692.  Et  d-abord  cette  circonstance,  que  la  part  attribuée 
à  Fun  des  enfants  copartagés  est  égale  ou  même  supérieure 
à  sa  réserve,  ne  saurait  faire  obstacle  à  ce  que  cet  enfant 
intente  l'action  en  rescision,  s'il  a  été  lésé  de  plus  du  quart 
dans  le  partage. 

l')  Sic  Hue,  VI,  n.  444;  Laurent,  XV,  n.  107;  Aubry  et  Uau,  VIII,  p.  36,  §  734; 
Demolombe,  Don.,  VI,  n.  176.  —  V.  cep.  Bonnet,  II,  n.  572  à  576;  Barafort,  Pari, 
d'ascend.f  p.  50. 
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Ainsi  un  père  a  deux  enfants  et  une  fortune  de  24.000  fr.  :  la 
réserve  de  chaque  enfant  s'élève  donc  à  8.000  fr.,  et  la  quo- 
tité disponible  est  de  pareille  somme  (art.  913)  ;  dans  le  par- 
tage qu'il  fait  de  tous  ses  biens  entre  ses  deux  enfants,  le  père 
attribue  à  Tun  un  lot  valant  15.500  fr.,  et  à  l'autre  un  lot 
valant  8.500  fr.  Le  second  des  enfants,  bien  qu  il  ait  reçu 
500  fr.  de  plus  que  sa  réserve,  pourra  cependant  demander 
la  rescision  du  partage,  parce  qu'il  est  lésé  de  plus  du  quart. 
En  effet,  dans  un  partage  où  l'égalité  aurait  été  observée,  il 
aurait  dû  obtenir  12.000  fr.  ;  or,  il  n'en  a  obtenu  que  8.500; 
il  est  donc  lésé  de  3.500  fr.,  par  conséquent  de  plus  du 
quart. 

3693.  11  est  également  certain  qu'un  enfant  ne  pourrait  pas 
toujours,  pour  cause  de  lésion,  demander  la  rescision  d'un 
partage  dans  lequel  il  aurait  reçu  un  lot  d'une  valeur  inférieure 
au  montant  de  sa  réserve. 

Ainsi,  en  reprenant  l'espèce  qui  précède,  supposons  que  le 
père  ait  disposé  au  profit  d'un  étranger  de  sa  quotité  dispo- 
nible, qui  est  de  8.000  fr.  ;  il  partage  le  surplus,  soit  16.000 fr., 
entre  ses  deux  enfants  ;  le  lot  qu'il  attribue  à  l'un  vaut  9.000 fr.  ; 
par  conséquent,  celui  qui  revient  à  l'autre  vaut  7.000  fr.  seu- 
lement. Dans  ces  conditions,  l'un  des  enfants  reçoit,  en  défini- 
tive, 1 .000  fr.  de  moins  que  sa  réserve  ;  il  ne  pourra  cependant 
pas  faire  rescinder  le  partage  pour  cause  de  lésion,  parce  qu'il 
n'est  pas  lésé  de  plus  du  quart,  par  rapport  aux  biens  compris 
dans  le  partage.  En  effet,  ces  biens  valant  16.000  fr.,  une  dis- 
tribution rigoureusement  égale  aurait  dû  donner  8.000  fr.  à 
chaque  enfant;  or,  pour  être  lésé  de  plus  du  quart,  il  faudrait 
(jue  l'un  d'eux  eût  obtenu  moins  de  6.000  fr.  La  seule  action 
qui,  en  pareil  cas,  pourrait  appartenir  à  l'enfant  lésé  serait 
une  action  en  réduction  pour  atteinte  à  la  réserve.  La  juris- 
prudence et  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

3694.  Enfin,  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion 
pourra  quelquefois  être  intentée  par  un  enfant  qui  se  trouve 
avoir,  en  définitive,  plus  que  la  part  qu'il  aurait  dû  obtenir 

•';  Sic  Cass.,  30 juin  1852,  S.,  52.  1.  7.35,  D.,  54.  1.  434;  17  août  1863,  S.,  63.  l. 
529,  D.,  64.  1.  29.  —  Dans  le  in^me  sens,  Aubry  et  Uau,  VUI,  p.  37,  §  7^4;  Demo- 
lonibe,  VI,  Don.,  n.  176. 
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dans  une  distribution  rigoureusement  égale  de  tous  les  biens 
de  son  ascendant. 

Ainsi,  en  revenant  toujours  à  notre  espèce,  le  père,  après 
avoir  donné  par  préciput  et  hors  part  sa  quotité  disponible, 
soit  8.000  fr.,  à  Tun  de  ses  enfants,  opère  entre  eux  le  par- 
tage du  surplus  de  ses  biens,  soit  une  valeur  de  16.000  fr.  ;  le 
lot  attribué  à  Tenfant  préciputaire  se  trouve  valoir  5.000  fr. 
seulement,  tandis  que  le  lot  de  l'autre  en  vaut  11 .000.  L'enfant 
préciputaire  pourra  demander  la  rescision  du  partage,  car  il 
est  lésé  de  plus  du  quart.  Et  cependant,  en  réunissant  la  va- 
leur de  son  lot  à  la  valeur  des  biens  qui  lui  ont  été  donnés  par 
préciput,  on  arrive  au  chiffre.de  13.000  fr.  (8.000+3.000), 
somme  supérieure  de  1.000  fr.  à  la  moitié  de  tous  les  biens 
composant  le  patrimoine  du  père. 

La  jurisprudence  s'est  plusieurs  fois  prononcée  en  ce 
sens  (*),  et  c*est  aussi  l'opinion  des  auteurs  (*). 

3695.  11  en  serait  d'ailleurs  ainsi,  non  seulement  si  la  libé- 
ralité préciputaire  était  antérieure  au  partage,  mais  encore  si 
elle  était  faite  dans  Tacte  même  de  partage  ou  par  acte  pos- 
térieur, à  moins  que,  dans  ces  derniers  cas,  la  libéralité  pré- 
ciputaire n'eût  été  faite  par  l'ascendant  précisément  en  vue  de 
réparer  l'inégalité  du  partage  (^). 

3696.  Si  un  ascendant  a  fait  plusieurs  partages  partiels,  on 
ne  doit  pas  les  isoler  les  uns  des  autres,  pour  apprécier  si  Tun 
des  cohéritiers  a  été  lésé  de  plus  du  quart;  car  il  est  possible 
que  la  lésion  subie  par  un  des  cohéritiers  dans  l'un  de  ces 
partages  ait  été  réparée  dans  les  autres. 

Il  faudra  donc  apprécier  la  lésion  sur  Tensemble  des 
opérations.  C'est  l'opinion  unanime  des  auteurs  (^)  et  des 
arrêts  (*). 

:'.  V.  nolammenl  Caen,  21  nov.  18.'JvS,  S.,  3S.  2.  419,  D.  Rép.,  y*  Disp.  entre 
vifs,  n.  4601.  —  Nîmes,  8  nov.  1864,  S.,  65.  2.  74. 

(»)  Sic  Aubry  et  Hau,  VIII,  p.  37,  §  734,  texle  et  note  8;  Demolombe,  Don,,  VI, 
n.  177;  Genly,  p.  303.  —  V.  cep.  Héquier,  n.  179. 

(»j  Sic  Montpellier,  5  juillet  185:3,  S.,  53.  2.  6î)2,  D.,  54.  2.  63.  —  Dans  le  môme 
sens  Aubry  et  Hau,  VIII,  p.  38,  §734,  texle  et  noie  9;  Demolombe,  Don.,  VI, 
n.  177  bis. 

(*)  Sic  Laurent,  XV,  n.  1C8;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  38,  §734;  Demolombe, 
Don.y  VI,  n.  179;  Héquier,  n.  176;  Bonnet,  II,  n.  571. 

(')  V.  notamment  Gass.,  18  déc.  1854,  S.,  55.  1.  572,  D.,  55.  1.  55. 
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3697.  Le  principe  posé  par  lart.  1079-1**  est,  d'ailleurs, 
absolument  général  :  il  s'applique  à  tous  les  partages  d'ascen- 
dant, sous  quelque  forme  qu'ils  se  présentent.  C'est  ce  que  le 
législateur  décide  expressément  pour  le  partage  ordinaire  (*). 
C'est  ce  que  nous  devons  décider,  par  analogie,  pour  le  par- 
tage d'ascendant. 

11  n'est  pas  douteux,  notamment,  que  les  partages  cumula- 
tifs faits  par  deux  ou  plusieurs  ascendants  sont,  comme  les 
partages  émanant  d'un  seul,  rescindables  pour  cause  de  lésion 
de  plus  du  quart. 

3698.  Le  partage  d'ascendant  ne  pourrait  échapper  à  Vap- 
plication  de  l'art.  1079-1'*  qu'autant  qu'il  se  présenterait  avec 
le  caractère  d'un  contrat  aléatoire,  librement  accepté  par  les 
enfants  entre  lesquels  il  a  été  effectué. 

En  pareil  cas,  il  faudrait,  à  notre  avis,  appliquer  par  ana- 
logie l'art.  889  du  C.  civ.  (*). 

C'est,  bien  entendu,  aux  juges  du  fait  qu'il  appartiendrait 
d'apprécier  la  portée  et  les  effets  des  stipulations  invoquées 
pour  établir  le  caractère  aléatoire  d'un  partage  d'ascendant 
et  le  soustraire  ainsi  à  l'application  de  l'art.  1079-1*  (*). 

3699.  Pour  nous,  d'ailleurs,  la  portée  de  la  règle  de  Tari. 
1079-1**  ne  saurait  être  plus  absolue  que  celle  de  la  règle 
posée  dans  l'art.  887. 

Aussi  n'hésitons-nous  pas  à  croire  qu'on  doive  étendre  au 
partage  d'ascendant  les  dispositions  de  l'art.  891  du  C.  civ. 

En  conséquence,  les  copartagés  pourraient  arrêter  le  cours 
de  l'action  en  rescision  en  offrant  à  l'enfant  lésé  deréparer  le 
préjudice  que  lui  cause  le  partage. 

La  décision  de  l'art.  891  est  trop  équitable  et  trop  utile  pour 
qu'on  refuse  d'en  faire  l'application  au  partage  d'ascendant. 

C'est  Topinion  de  tous  les  auteurs  (*),  et  la  jurisprudence 
est  fixée  dans  le  même  sens  ('). 

i')  V.  l'art.  8H8dii  code  civil. 

(";  V.  sur  ce  point,  l'art.  889  du  code  civil. 

C)  V.  sur  une  hypothèse  intéressante,  Cass.,  24  oct.  1888,  S.,  89.  1.  172,  D.,  ^J- 
1.  311. 

(*)  V.  notamment  Réquier,  n.  18,3;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  40,  §  734:  Demo- 
lombe,  Don.,  VI,  n.  181  ;  Hue,  VI,  n.  446. 

(*)  V.  notamment  Gass.,  17  août  1863,  S.,  63.  1.  529,  D.,  64.  1.  29.  —  Toulouse, 
13  juin  1836,  S.,  36.  2.556. 
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3700.  Quant  au  supplément  qui  doit  être  offert  au  copar-» 
tagé  lésé,  il  doit  comprendre  Fintégralité  de  ce  qui  manquQ 
au  lot  de  celui-ci  pour  assurer  Tégalité  du  partage  entre  les 
différents  copartagés. 

C'est  ainsi  que,  dans  un  partage  comprenant  Tuniversalité 
des  biens  de  Tascendant,  Faction  en  rescision  pour  lésion  ne 
pourrait  être  arrêtée  par  l'offre  qu'on  ferait  au  copartagé  lésé 
de  compléter  sa  réserve,  mais  seulement  par  l'offre  du  com-» 
plénient  d'une  part  héréditaire  égale  à  celle  que  recueillent 
les  autres  copartagés  (*). 

3701.  Enfin,  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  de 
plus  du  quart  ne  pourrait  permettre  aux  copartagés  lésés  de 
demander  la  rescision  du  partage,  si  l'ascendant  avait  décidé 
qu'en  cas  d'inégalité  dans  la  composition  des  lots,  il  donnait 
ou  léguait,  par  préciput  et  hors  part,  aux  copartagés  appelés 
à  bénéficier  des  lots  plus  avantageux,  l'excédent  de  valeur 
que  ces  lots  pourraient  présenter  sur  les  lots  des  autres  copar-*, 
tagés. 

Que,  par  une  clause  de  ce  genre,  l'ascendant  ne  puisse 
arriver  à  priver  l'un  de  ses  descendants  d'une  portion  quel-» 
conque  de  sa  réserve,  cela  nous  parait  incontestable,  et  cela 
n'est  point  contesté  (^). 

Mais,  par  contre,  si  les  inégalités  résultant  du  partage  lais- 
sent à  chacun  des  copartagés  l'intégralité  de  leur  réserve, 
il  ne  nous  parait  pas  douteux  que  la  clause  dont  nous  par- 
lons doive  être  considérée  comme  légale  et  obligatoire.  On 
ne  pourrait  la  tenir  pour  non  écrite  qu'autant  qu'elle  appa- 
raîtrait comme  contraire  à  une  loi  d'ordre  public.  Or,  n'est-il 
pas  évident  que,  dans  le  partage  d'ascendant,  un  semblable 
caractère  ne  saurait  appartenir  à  la  loi  de  l'égalité,  autrement 
que  dans  la  mesure  où  cette  loi  oblige  l'ascendant  à  donner  à 
chacun  de  ses  enfants  la  part  de  réserve  à  laquelle  il  a  droit? 
En  dehors  de  cette  mesure,  la  volonté  de  l'ascendant  est  sou- 
veraine, puisque  les  dispositions  susceptibles  de  troubler  l'é- 
galité entre  ses  enfants  ne  peuvent  alors  se  heurter  à  aucune 

(')  Sic  Cass.,  22  juill.  1879,  S.,  80.  1.  30Î),  D.,  80.  1,  213. 

('jS/cCass.,  22  juill.   1879  précité,  ainsi   que  les  arrêts  cités  en  note. — V, 
également,  ci-des.«ou*«,  n.  3787. 
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loi  d'ordre  public  qui  oblige  à  les  considérer  comme  non 

écrites. 

•    La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (*),  et  c'est  aussi  Topinion 

des  auteurs  (*). 

3701  bis.  Il  est  également  certain,  et  pour  les  mêmes  rai- 
sons, que  les  clauses  pénales  édictées  par  rasceiidant  contre 
ceux  de  ses  descendants  qui  attaqueraient  le  partage  pour 
cause  de  lésion  de  plus  du  quart  seraient  licites  et  obligatoi- 
res, pourvu  qu'elles  ne  tendissent  point  à  protéger  les  attri- 
butions d'un  partage  portant  atteinte  aux  règles  de  la 
réserve  (*). 

B.  Des  règles  relatives  à  Veslimalion  des  biens  compris:  dans 

le  partage. 

3702.  Pour  savoir  si  Tascendant  a  violé  entre  ses  enfants 
la  règle  de  l'égalité  des  partages,  il  faut  nécessairement  pro- 
céder à  l'estimation  des  biens  partagés.  C'est  aux  résultats  de 
cette  estimation  qu'est  subordonnée  la  question  de  savoir  si 
l'un  des  copartagés  est  lésé  de  plus  du  quart  et  si  le  partage 
doit  être  rescindé  pour  cause  de  lésion. 

11  importe  donc  de  préciser  les  règles  qui  doivent  dominer 
cette  estimation. 

3702  bis.  Rappelons  auparavant  que,  si  ces  règles  s'impo- 
sent aux  tribunaux,  l'application  qu'ils  en  font  est  une  ques- 
tion de  pur  fait,  échappant  à  ce  titre  au  contrôle  de  la  cour  de 
cassation  (*). 

a.  Du  parlar/e  teslamentaire. 

3703.  Lorsque  le  partage  d'ascendant  est  effectué  par  tes- 
tament, la  règle  est  certaine. 

On  applique  le  principe  posé  par  l'art.  890  du  C.  civ.  :  les 
biens  sont  appréciés  d'après  leur  état  et  leur  valeur  au 
moment  du  décès  de  Tascendant. 

,  (M  V.  notamment  Cass.,  15  novembre  1893,  S.,  96.  1.20,  D.,  94. 1.  437.  — Mont- 
pellier, 6  mars  1871,  I).,  71.  2.  252. 

(')  Sic  Laurent,  XV,  n.  127;  R6quipr,  n.  188. 

;«:  Sic  Cass.,  22  juill.  1874,  S.,  74.  1.  479,  D.,  75.  1.  453.  —  Chambéry.  8  juill. 
1873,  S.,  74.  2.  12,  D.,  74.  2.  12.  —  V.  également  la  note  détaillée  sous  Caen, 
9  juin  1874,  S.,  76.  2.  2.3;î. 

^•)  Sic  Cass.,  IG  juill.  18S3,  S.,  85.  1.  419,  I).,  84.  1.  3X). 
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C'est  à  ce  moment  seulement  que  le  partage  testamentaire 
existe  et  produit  ses  effets.  Jusque-là,  le  partage  reste  uu 
simple  projet.  Il  ne  peut  donc  s'agir  de  se  placer  à  un  autre 
moment  pour  estimer  les  biens  qui  y  sont  compris  et  résoudre 
la  question  de  savoir  si  l'ascendant  a  violé  Tégalité  qu'il  devait 
observer  ('). 

.  b.  Du  parlaffe  entre  vifs. 

3704.  Lorsque  le  partage  d'ascendant  est  fait  par  acte 
entre  vifs,  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  peut,  être 
considérée  conmie  définitivement  fixée  sur  les  trois  points 
suivants  : 

1"*  Les  biens  compris  dans  un  partage  entre  vifs  doivent 
être  estimés  d'après  leur  état  au  jour  du  partage  (*)  ; 

2**  Les  biens  compris  dans  un  partage  entre  vifs  doivent 
être  estimés  d'après  leur  valeur  au  moment  du  décès  de 
l'ascendant  (^)  ; 

3°  Ces  règles  d'estimation  sont  communes  et  aux  meubles 
et  aux  immeubles  (*). 

Telles  sont  les  trois  règles  que  la  jurisprudence  constante 
de  la  cour  suprême  a  fait  prévaloir  dans  le  domaine  de  la 
pratique.  Mais  elle  n'a  pu  encore  les  imposer  dans  le  domaine 
des  discussions  théoriques. 

3705.  Sur  la  première  règle  tout  le  monde  est  d'accord. 
C'est  d'après  leur  état  au  moment  du  partage  que  doivent 
être  estimés  les  biens  compris  dans  un  partage  d'ascendant 
entre  vifs  (^). 

Sur  l'art.  922  du  C.  civ.,  nous  avons  rencontré  une  règle 
d'estimation  identique. 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  182  ;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  38,  §  734,  el  loua 
les  auteurs. 

(*)  V.  notamment  Gass.,  4  juin  18G2,  S.,  62.  1.  785,  D.,  62. 1.  401  ;  29  août  1864, 
S.,64.  1.  433,  D.,64.  1.  .'Î45;  24  juin  18G8,  S.,  68.1.  330,  D.,  68.  1.  289;  15  mai 
1876,  S.,  76.  1.  420,  D.,  76. 1.  322,  ain^i  que  les  arrôls  cités  dans  Fuzier-IIerman, 
sur larl.  1079,  n.  25. 


(*)  V.  notamment  Cass.,  16  dêc.  1878,  S.,  79.  1.  373,  D.,  79.  1.  233. 
(•)  V.  notamment  Demolombe,  Don. y  VI,  n.  217  s.  ;  Aubr^'  et  Rau,  VIII,  p.  38, 
8  734,  et  les  auteurs  cilt^s  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1079,  n,  25. 
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Nous  n  avons  quVi  renvoyer  aux  explications  que  nous  avons 
fournies  à  ce  sujet  (*). 

3705  bis.  Mais  si,  sur  cette  première  règle,  tout  le  monde 
est  d  accord,  il  est  loin  d'en  être  ainsi  sur  la  seconde.  Après 
une  longue  résistance  (*),  les  cours  d'appel  ont  fini  par  se 
ranger  à  l'opinion  constamment  affirmée  par  la  cour  de  cas- 
sation (').  Quelques  auteurs  s'y  sont  ralliés  (*)  ;  mais  la  plupart 
protestent  encore  contre  la  solution  qu'a  fait  prévaloir  la  cour 
suprême  (').  C'est  avec  raison,  pensons-nous. 

L'égalité  doit  évidemment  être  l'œuvre  de  l'ascendant.  Or 
comment  admettre  que  l'ascendant  qui  partage  ses  biens 
entre  vifs  ne  s'attache  pas  à  leur  valeur  au  moment  où  il  les 
partage?  Comment  admettre  qu'un  partage,  parfaitement 
légal  et  régulier  au  moment  où  l'ascendant  y  procédtait,  puisse 
ultérieurement  devenir  illégal  et  irrégulier,  par  suite  de  chan- 
gements survenus  dans  la  valeur  des  ])iens  partagés?  L'ascen- 
dant a  établi  une  égalité  parfaite  entre  ses  enfants,  et  le  par- 
tage qu'il  a  régulièrement  effectué  deviendrait  ultérieurement 
rescindable  pour  cause  de  lésion? 

Sansdoute,  si,  aveccertains  auteurs,  il  fallait  considérer  que, 
pendant  la  vie  de  l'ascendant,  le  partage  entre  vifs  ne  saurait 
être  considéré  comme  un  partage,  si  on  devait  dire  que  le 
partage  entre  vifs  ne  devient  vraiment  un  partage  qu'à  la 
mort  de  l'ascendant,  on  pourrait  facilement  admettre  la  règle 
d'estimation  que  nous  combattons  (*).  Mais  si,  au  contraire, 
comme  nous  lavons  soutenu  ("),  le  partage  d'ascendant  doit 
être,  du  jour  où  il  est  effectué,  considéré  comme  un  partage, 
si  dès  ce  jour,  il  doit  en  produire  les  effets,  il  parait  bien 

*;.  V.  ci-dessus,  I,  n.  904  s. 

(•)  V.  nolammenl  Agen,  8  juill.  1868,  S.,  68.  2.  250,  D.,  68. 2. 241,  el31  dèc.  Iî«68, 
S.,  69.  2.  n,  D.,  69.  2.  9,  ainsi  que  les  arrèls  cités  dans  Fuzier-Hennan,  sur  Yut 
1079,  n.  27. 

(»)  V.  nolammenl  Bourges,  22  déc.  1879,  S.,  80.  2.  200,  D.,  80.  2.  118. 

^*i  Sic Demolombe,  Don.,  VI,  n.  182,  183  el  217  s.;  Aubry  et  llau,  VII,  p.  39, 
§  734,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1079,  n.  33. 

(•)  V.  notamment  Héquier,  n.  186;  Laurent,  XV,  n.  122  s.;  Hue»  VI,  n.  445; 
Labbé,  Joi/rn.  Pal.,  1863,  p.  934  s.,  et  1878,  p.  369;  LarombiCre,  Om  oW/^.,  IX, 
art.  1304,  n.  41  à  43. 

(•)  V.  ci-dessus,  n.  3658. 

(')  V.  ci-dessus,  n.  3659. 
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difficile  de  se  ranger  à  Topinion  de  la  cour  de  cassation  qui, 
dans  la  pratique,  aboutit  parfois  à  consacrer  de  déplorables 
résultats  (*). 

3706.  En  réalité,  ce  qui  paraît  avoir  entraîné  la  jurispru- 
dence de  la  cour  suprême,  c*est  la  solution  qu'elle  donne  sur 
une  question  que  nous  allons  avoir  bientôt  à  examiner  :  Tépo- 
que  de  Touverture  de  Taction  en  rescision  pour  lésion  contre 
les  partages  entre  vifs. 

Elle  admet,  nous  le  verrons  (*),  que  cette  action  s'ouvre 
seulement  au  moment  du  décès  de  Fascendant.  Elle  a  été 
amenée  à  en  conclure  que  c'était  à  ce  moment  seulement  qu'il 
fallait  se  placer  pour  savoir  s'il  y  avait  lésion. 

Qu'il  y  ait,  entre  ces  deux  questions,  une  certaine  corréla- 
tion, nous  ne  songeons  point  à  le  nier. 

Mais  cette  corrélation  n'a  rien  de  nécessaire.  On  conçoit 
très  bien  que  l'exercice  de  l'action  en  rescision  soit  impossi- 
ble et  sa  prescription  suspendue  pendant  la  vie  de  l'ascen- 
dant, sans  que,  pour  cela,  le  partage  n'existe  point  encore. 
Les  art.  1075  et  1076  nous  paraissent  établir,  jusqu'à  l'évi- 
dence, que  le  partage  d'ascendant  entre  vifs  doit  être  consi- 
déré comme  un  partage,  du  jour  même  où  il  est  effectué.  Or, 
c'est  au  moment  où  il  y  a  partage  que  l'égalité  doit  être 
observée,  et  c'est  seulement  si  elle  est  violée  à  ce  moment 
que  le  partage  peut  être  rescindable  pour  cause  de  lésion. 

Qu'importe  que  les  enfants  lésés  ne  puissent  agir  qu'après 
le  décès  de  l'ascendant?  Cela  n'implique  nullement  qu'ils  ne 
puissent  et  ne  doivent  pas  se  reporter  au  moment  du  partage, 
pour  savoir  si  celui-ci  doit  être,  ou  non,  considéré  comme 
légalement  égal. 

Nous  n'insistons  pas  davantage,  car,  au  moins  en  pratique, 
le  débat  paraît  tranché. 

3707.  Quant  à  la  troisième  règle,  elle  n'est  point  égale- 
ment admise  par  tous  les  auteurs. 

Les  auteurs  qui  ne  voient  dans  le  partage  entre  vifs  qu'un 
ensemble  de  donations  en  avancement  d'hoirie  ont  été  natu- 

i*)  V.  notamment  Laurent,  XV,  n.  122;  Iléquier,  Observ.  surl'arrél  de  cassa- 
tion du  i4  juin  iS6S. 
v')  V.  ci-dessous,  n.  3710. 
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rellement  conduits  à  établir  ici  la  distinction  que  les  art.  859 
et  868  du  C.  civ.  établissent,  en  matière  de  rapport,  entre 
les  meubles  et  les  immeubles;  ceux-ci  seuls  doivent  être 
estimés  d'après  leur  valeur  au  jour  du  décès,  ceux-là  doivent 
Tôtre  d  après  leur  valeur  au  jour  de  la  donation  (\). 

Cette  distinction  est,  au  contraire,  repoussée  par  les  au- 
teurs qui  n'admettent  pas  le  point  de  départ  dont  on  la  fait 
découler;  ces  auteurs  maintiennent  une  règle  commune  et 
pour  les  meubles  et  pour  les  immeubles  :  la  règle  que  pose 
l'art.  922  du  C.  civ.  (*). 

3708.  Nous  savons  que,  par  acte  entre  vifs,  les  père  et 
mère  peuvent  faire,  entre  leurs  enfants  communs,  un  partage 
cumulatif  de  tous  leurs  biens. 

En  pareil  cas,  la  jurisprudence  admet  que,  sans  distinction 
d'origine,  les  biens  qui  figurent  dans  un  de  ces  partages 
doivent  tous  être  estimés  d  après  leur  valeur  au  moment  du 
décès  du  survivant  des  père  et  mère  {^), 

C'est,  du  reste,  à  ce  moment-là  seulement,  nous  le  verrons, 
qu'il  est  possible  d'attaquer,  pour  cause  de  lésion  (*),  de  sem- 
blables partages. 

Aussi  ne  doit-on  pas  s'étonner  de  la  règle  qui  a  prévalu  en 
ce  qui  concerne  l'estimation. 

11  serait,  d'ailleurs,  peu  rationnel  et  peu  conforme  à  la 
volonté  des  père  et  mère  que  des  biens,  confondus  par  eux 
en  une  masse  unique,  fussent  estimés  d'après  des  règles 
différentes,  suivant  leur  origine  paternelle  ou  maternelle,  et 
que,  suivant  cette  origine,  on  dût  estimer  les  uns  d'après 
leur  valeur  au  moment  du  décès  du  père,  les  autres  d'après 
leur  valeur  au  moment  du  décès  de  la  mère  {^). 

C.  De  r époque  de  V ouverture  de  V action  et  en  quelle  qualité 

peut-elle  être  exercée? 

3709.  Lorsque  le  partage  est  fait  par  acte  testamentaire, 

(•>  Sic  Genly,  p.  319;  Demolombe,  Don.^  VI,  n.  222. 
(•)  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  39,  §  734  ;  Bonnet,  II,  n.  649. 
C)  Sic  Gass.,  2C  déc.  1870,  S.,  77.  1.  153,  D.,  77.  1.  171. 
(*)  V.  ci-dessous,  n.  3715. 

(»)  V.  cep.  Bordeaux,  28  avril  1875,  S.,  75.  2.  217.  —  V.  également  Laurent,  XV, 
n.  118. 
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raction  en  rescision  ne  peut  s'ouvrir  que  lors  du  décès  de 
Tascendant  ;  cela  est  sans  difficulté,  car,  jusqu'à  cette  époque, 
le  partage  constitue  un  simple  projet  que  Tascendant  peut 
modifier  ou  abandonner  à  son  gré  (*). 

3710.  En  est-il  de  même  lorsque  le  partage  est  fait  par 
acte  entre  vifs? 

La  jurisprudence  a  varié  sur  ce  point. 

La  cour  de  cassation  a  commencé  par  juger  que,  résul- 
tant d'un  partage  fait  par  acte  entre  vifs,  l'action  en  rescision 
s'ouvrait  immédiatement  après  le  partage  ;  elle  juge  mainte- 
nant, et  depuis  de  longues  années,  que  cette  action  s'ouvre 
seulement  au  décès  de  l'ascendant  (*). 

La  cour  assimile  donc,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe, 
l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  qui  naît  d'un  par- 
tage entre  vifs,  à  celle  qui  nait  d'un  partage  testamentaire. 

371  !•  Bien  que  la  plupart  des  auteurs  se  prononcent  dans 
le  même  sens  que  la  cour  suprême  C*),  il  nous  parait  douteux 
qu'en  réformant  sa  première  jurisprudence,  la  cour  se  soit 
montrée  plus  scrupuleuse  observatrice  de  la  loi. 

En  principe,  Taction  en  rescision  d'un  contrat  s'ouvre  dès 
que  ce  contrat  est  devenu  parfait,  dès  qu'il  produit  ses  effets. 

Cela  résulte  de  l'art.  130i  du  code  civil.  Or,  du  jour  où  il 
est  effectué,  le  partage  entre  vifs  devient  parfait.  La  conclu- 
sion nécessaire  c'est  que,  de  ce  jour  même  l'action  en  resci- 
sion, qui  menace  son  existence,  doit  s'ouvrir  contre  lui. 

Sans  doute,  s'il  fallait  admettre  que  lo  partage  entre  vifs 
n'existe  en  tant  que  partage  qu'à  compter  du  décès  de  l'as- 
cendant qui  l'a  effectué,  il  serait  exact  de  reculer  jusqu'à  ce 
moment  l'époque  de  l'ouverture  de  notre  action. 

Mais  nous  avons  rejeté  le  principe;  nous  avons  vu,  au  con- 
traire, que  fait  entre  vifs,  le  partage  d'ascendant  est  un  par- 
tage et  en  produit  les  effets  du  jour  où  il  a  été  consenti  par 

(')  Sic  Démolombe,  Don.,  VI,  n.  214;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  41,  §  734;  Laurent, 
XV,  n.  40. 

(«;  Sic  Cass.,  14  juîll.  1852,  S.,  52.  1.  749,  D.,  52.  1.  203;  23  mars  1887,  S.,  87. 1. 
152,  D.,  87.  1.  400,  et  les  arrêts  cités  en  note. 

Ci  V.  notamment  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  220;  Bonnet,  II,  n.  622:  Aubry  et 
Hau,  VIII,  p.  41,  §  734,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-IIerman,  sur  l'art.  1079, 
n.  47. 

DoxAT.  ET  Test.  —  II.  48 
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Tascendant  et  accepté  par  les  enfants  (^).  En  même  temps  que 
le  principe,  il  faut  rejeter  la  conséquence, 

3712.  Nous  reconnaissons  volontiers  qu'il  y  aurait  eu  de 
bonnes  raisons  pour  reculer  jusqu'au  jour  de  la  mort  de 
Tascendant  Tépoque  de  Touverture  de  l'action  en  rescision 
pour  cause  de  lésion.  Incontestablement  cette  solution  eût 
été  plus  en  harmonie  avec  celle  que  nous  trouvons  écrite  dans 
Fart.  1078.  Mais  nous  ne  pouvons,  dans  Vart.  1079,  suppléer 
une  solution  qui  se  trouve  seulement  dans  l'art.  1078  (*). 

Dira-t-on  que  c'est  uniquement  en  qualité  d'héritiers  que  les 
enfants  peuvent  avoir  droit  à  un  partage  égal  des  biens  de 
leur  père  entre  eux?  C'est  oublier  que,  de  son  vivant,  celui-ci 
peut  donner  à  ses  enfants,  sur  ces  biens,  les  droits  qu'il  lui 
plait  de  leur  concéder.  Or,  quand,  de  son  vivant,  il  fait  entre 
eux  le  partage  de  ses  biens,  il  s'agit  précisément  de  savoir 
s'il  ne  leur  donne  pas  d'avance  ce  droit  à  l'égalité  du  partage 
qu'ils  n'auraient  pu  réclamer  qu'en  qualité  d'héritiers. 

Restent  des  conditions  morales  que  les  arrêts  développent 
avec  beaucoup  de  force.  L'ascendant  ne  doit  rien  à  ses 
enfants  tant  qu'il  vit,  il  se  dépouille  pour  eux  volontaire- 
ment. Quand  bien  même  le  partage  est  inégal,  les  enfants  n'en 
doivent  pas  moins  tout  à  leur  père,  et  Ton  veut  qu'ils  deman- 
dent la  nullité  d'un  acte  qui  les  gratifie,  qu'ils  accusent  leur 
père  de  les  avoir  lésés,  alors  qu'en  réalité  il  les  a  avantagés? 

Nous  ne  méconnaissons  pas  la  force  morale  de  ces  considé- 
rations. C'est  précisément  parce  qu'elles  nous  paraissent  fon- 
dées que  nous  pouvons  regretter  que  la  loi  n'en  ait  pas  tenu 
compte  et  n'ait  point  adopté,  dans  l'art.  1079,  la  solution 
écrite  dans  l'art.  1078. 

Mais,  en  l'absence  d'un  texte,  il  faut  néccssairenient  s'en 
tenir  à  la  solution  que  les  principes  imposent.  Cette  solution, 
c'est  que  l'action  en  rescision  est  possible  contre  le  partage, 
du  jour  où  celui-ci  est  devenu  parfait  (*). 

3713.  Quoi  qu'il  en  soit,  dans  la  pratique,  le  débat  est 

(»)  V.  ci-dessus,  n.  3059. 
v'y  V.  cep.  Dernolombe,  Don.,  VI,  n.  220. 

I»)  Sic  Laurent,  XV,  n.  liy  «.  ;  Hue,  VI,  n.  4i5;  Labbé,  Journ.  Pal.,  i87S, 
p.  3r>ï). 
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tranché  en  sens  contraire  :  Un  partage  d  ascendant  entre  vifs 
ne  peut  être  attaqué  pour  cause  de  lésion  qu'après  le  décès 
de  l'ascendant  qui  Ta  effectué. 

Toute  action  en  rescision  intentée  pendant  la  vie  de  l'ascen- 
dant doit  être  écartée  par  une  fin  de  non  recevoir  absolue  qui 
ne  serait  même  pas  détruite  par  le  décès  de  l'ascendant  sur- 
venu depuis  l'introduction  de  l'instance  ('). 

3714.  Il  est,  d'ailleurs,  bien  évident  que,  pendant  la  vie  de 
l'ascendant  les  juges  saisis  de  l'action  en  rescision  pour 
lésion  doivent  se  borner  à  la  juger  non  recevable.  Us  ne 
pourraient  pas  la  déclarer  définitivement  mal  fondée  (-). 

3715.  La  jurisprudence  n'hésite  point  à  appliquer  aux 
partages  cumulatifs  faits  par  plusieurs  ascendants  la  même 
règle  qu'elle  applique  aux  partages  dans  lesquels  un  seul 
ascendant  figure. 

Il  en  résulte  que,  dans  les  partages  cumulatifs,  c'est 
seulement  au  décès  du  dernier  mourant  des  ascendants  que 
s'ouvre  l'action  en  rescision  ('). 

3716.  Il  en  est  ainsi  du  moins  quand  le  partage  cumulatif 
est  fait  d'une  façon  conjointe  et  indivisible  par  les  ascendants 
qui  y  prennent  part. 

C'est  d'ailleurs,  aux  juges  du  fait  qu'il  appartient  de  véri- 
fier souverainement  si  le  partage  cumulatif  présente  précisé- 
ment ce  caractère  (^). 

3716  bis.  Ce  que  nous  disons  du  partage  par  lequel  deux 
ascendants  auraient  fait  de  concert  le  partage  cumulatif  do 
leurs  biens,  nous  devons  le  dire  aussi  du  partage  que  ferait 
un  ascendant  en  y  comprenant  à  la  fois  ses  propres  biens  et 
ceux  de  son  conjoint  prédécédé  (^).  Si,  de  fait,  aucune  indivi- 
sibilité n'existe  entre  le  partage  des  biens  de  l'ascendant 
survivant  et  celui  des  biens  de  son  conjoint,  les  deux  partages, 
bien  que  réunis  dans  un  même  acte,  devront  être  considérés 


f  )  Sic  Limoges,  25  juin  1855,  S.,  55.  2.  511,  D.,  56.  2.  135. 
{«)  Sic  Cass.,  18  déc.  1848,  S.,  49.  1.  257,  D.,  49.  1.  17. 

(*)  Sic  Gaî*s.,  2  janv.  1867,  S.,  67.  1.  (JO,  D.,  67.  1.  111;  18  juin  1807,  S.,  67.  1. 
297,  D.,  67.  1.  274;  16  nov.  1885,  S.,  86. 1.  45^1,  D.,  86.  1.  395. 

(*)  V.  Ca<s.,  29  août  1864,  S.,  64.  1.  433,  et  les  arrôU  cités  à  la  noie  précédente. 
(•)  Sur  de  somllables  partages,  v.  ci-dessus,  n.  3()64  s. 
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comme  distincts  au  point  de  Mie  de  Taction  en  rescision.  Con* 
tre  le  partage  des  biens  du  sumvant,  elle  restera  irrecevable 
jusqu'au  décès  de  celui-ci;  elle  pourra,  au  contraire,  être 
immédiatement  formée  contre  le  partage  des  biens  de 
Tascendant  prédécédé  {/). 

3717.  Mais,  si  la  jurisprudence  reste  fidèle  à  la  solution 
qu'elle  a  cru  devoir  adopter  partout  où  elle  se  trouve  en  pré- 
sence d'un  partage  d'ascendant,  elle  la  rejette  dès  qu'il  ne 
s'agit  plus  d'un  partage  qu'elle  peut  qualifiertel. 

C'est  le  cas  des  partages  dans  lesquels  l'ascendant  se  borne 
à  abandonner  à.  ses  enfants  des  biens  que  ceux-ci  se  partagent 
ensuite. 

A  supposer  qu'un  semblable  partage  soit  rescindable  pour 
cause  de  lésion,  les  arrêts  s'accordent  à  reconnaître  qu'il  ne 
saurait  être  question  de  retarder  l'ouverture  de  l'action  jus- 
qu'au décès  de  l'ascendant  (*). 

3717  bis.  Ce  sont  les  juges  du  fait  qui  apprécient  souverai- 
nement, d'après  les  circonstances  de  la  cause,  le  rôle  joué 
par  l'ascendant  dans  le  partage,  et  qui  décident,  en  consé- 
quence, si  ce  partage  peut  ou  non  être  considéré  comme  un 
l>artage  d'ascendant  [^), 

3718.  La  question  de  savoir  en  quelle  qualité  l'action  en 
rescision  peut  être  exercée  par  les  enfants,  est,  en  quelque 
sorte,  lice  à  la  solution  de  la  question  précédente. 

Pour  nous,  c'est  en  qualité  de  copartagés  que  les  enfants 
peuvent  l'exercer.  Or,  à  nos  yeux,  cette  qualité  ne  suppose 
nullement  la  qualité  d'héritier,  pas  plus  dans  le  partage  entre 
vifs  que  dans  le  partage  testamentaire.  Elle  résulte  de  l'ac- 
cej)tation  de  la  libéralité  qui  réalise  le  partage. 

Nous  ne  pensons  pas,  du  reste,  qu'on  puisse  distinguer  entre 
les  droits  et  les  obligations  que  comporte  la  qualité  de  copar- 
tagé.  Dès  l'instant  que  les  enfants  sont  tels,  de  par  la  volonté 
de  l'ascendant,  ils  ont,  par  cela  même  et  par  cela  seul,  droit 

C;  V.  nolammenl  Monlpollicr,  27  fév.  1893,  S.,  9r>.  2.  142,  D.,  94.  2.  303. 

(«j  Sic  Ga<s.,  24  juin  1872,  S.,  73.  1.  77,  D.,  72.  1.  472.  —  Poitiers,  4  fév.  1878» 
S.,  78.  2.  14i,  D.,  79.  2.  67. 

(")  V.  nolam.  Cass.,  23 mars  1887,  S.,  87.  1.  12,  D.,  87.  1.  400.  —  V.  également 
Bo:*ançon,  H  fév.  1882,  S.,  82.  1.  107. 
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À  Fégalité  légale  des  attributions  réalisées  par  le  partage,  et 
peuvent  se  prévaloir  de  ce  droit,  comme  ils  doivent  le  subir. 

Aussi  admettrions-nous  que  les  enfants  qui  restent  étran- 
gers à  la  succession  de  Tascendant  peuvent  exercer  laction 
en  rescision  pour  lésion  tout  aussi  bien  que  ceux  qui  viennent 
à  cette  succession  (*). 

SUS  bis.  Ce  n  est  pas  là  Topinion  dominante.  C'est  en 
qualité  d'héritiers  que  les  enfants  peuvent  avoir  droit  à  Téga- 
lité  du  partage  des  biens  de  la  succession  de  l'ascendant.  Ce 
ne  peut  être  en  vertu  d'une  libéralité,  qu'ils  doivent  accepter 
ou  refuser  telle  qu'elle  est  faite  par  l'ascendant.  L'action  sanc- 
tionnant cette  égalité  à  laquelle  ils  ont  droit  seulement  en 
qualité  d'héritiers,  ne  leur  peut  appartenir,  en  conclut-on, 
qu'autant  qu'ils  viennent  à  la  succession  et  puisent,  dans  leur 
qualité  d'héritiers,  des  droits  qui  ne  pourraient  leur  appar- 
tenir ni  en  qualité  de  donataires,  ni  en  qualité  de  légataires 
copartagés.  Cette  qualité  peut  leur  suffire,  sans  doute,  quand 
il  s'agit  seulement  d'assurer  l'exécution  du  partage,  eflectué 
par  l'ascendant  entre  eux.  De  là  cette  conséquence  que,  même 
renonçant  à  la  succession  de  l'ascendant,  les  copartagés  peuvent 
invoquer  la  garantie  ou  le  privilège  qui  résultent  du  partage. 

Mais  on  ne  peut  aller  plus  loin,  et  leur  simple  qualité  de 
copartagés  ne  saurait  leur  permettre  de  puiser,  dans  le  par- 
tage même,  le  droit  de  l'anéantir  et  de  détruire  ainsi  l'œuvre 
de  l'ascendant,  c'est-à-dire  le  seul  titre  qu'ils  puissent  invo- 
quer («). 

La  conclusion,  c'est  que  ce  sont  seulement  les  copartagés 
venant  à  la  succession  de  l'ascendant  qui  peuvent  intenter 
l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion,  puisque  c'est  seu- 
lement en  qualité  d'héritiers  de  l'ascendant  qu'ils  peuvent 
exercer  cette  action. 

D.  Durée  de  faction, 

3719.  Nous  venons  de  voir  à  quel  moment  s'ouvre  l'action 
en  rescision  pour  cause  de  lésion. 

(')  Bonnet,  II,  n.  522. 

(*)  Sic  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  35,  §734,  noie  5  ;  Réquier,  n.  181.  —  Gpr.  Demo- 
lombe,  Don.,  VI,  n.  178. 
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Il  nous  reste  à  rechercher  pendant  combien  de  temps  elle 
peut  être  exercée,  à  compter  du  moment  où  elle  s'est  ouverte* 

Nous  allons  voir  que  le  délai  de  la  prescription  susceptible 
de  réteindre  n'est  pas  le  même  suivant  qu'il  s'agit  d'un  par- 
tage entre  vifs  ou  d'un  partage  teslameutaire. 

3720.  Il  est  à  peine  besoin  de  dire  que,  si  le  délai  de  la 
prescription  diffère,  le  point  de  départ  en  est  le  môme,  quelle 
que  soit  la  forme  du  partage  :  c'est  toujours,  et  dans  tous  les 
cas,  le  décès  de  l'ascendant. 

C'est  incontestable  en  ce  qui  concerne  le  partage  testamen- 
taire, même  si  le  testament  qui  le  contient  n'était  découvert 
qu'après  le  décès.  Nulle  part,  en  effet,  notre  législateur  n'a 
sanctionné  le  prétendu  principe  qu'on  voudrait  appliquer 
ici  :  Contra  non  valentem  agere  non  currit  prœscriptio  ('). 

3721.  Ce  n'est  pas  moins  certain  en  ce  qui  concerne  le 
partage  entre  vifs,  au  moins  dans  l'opinion  d'après  laquelle 
l'action  en  rescision  s'ouvre  seulement  au  jour  du  décès  de 
l'ascendant. 

11  faudrait,  dans  notre  opinion,  placer  le  point  de  départ 
de  la  prescription  au  jour  même  du  partage. 
Nous  ne  revenons  point  sur  le  débat  (^). 

3722.  Le  point  de  départ  de  la  prescrijMion  serait  le  même, 
alors  que  le  partage  serait  seulement  partiel,  et  qu'il  reste* 
rait,  au  décès  de  l'ascendant,  des  biens  indivis  à  partager 
entre  les  enfants. 

On  a  dit  que  le  point  de  départ  de  la  prescription  devait^ 
dans  ce  cas,  être  retardé  jusqu'au  jour  du  partage  des  biens 
restés  indivis,  puisque  ce  nouveau  partage  peut  réparer  le 
vice  de  l'ancien. 

La  jurisprudence  a  fort  justement  refusé  de  l'admettre  (^). 

Et  en  effet,  du  jour  du  décès  de  l'ascendant,  le  partage 
existe.  Or,  si  tel  qu'il  existe  il  est  rescindable,  c'est  à  comp- 
ter de  ce  moment  que  doit  courir  la  prescription  de  l'action 
en  rescision  (*). 

(')  S/c  Laurent,  XV,  n.  115. 

(')  V.  les  citalions  dans  Puzier-Herman,  sur  l'art.  1079,  n.  112. 

(3)  Sic  Cass.,  27  nov.  18G5,  S.,  06.  1.  104,  D.,  66.  1.  216. 

(*}  V.  sur  ce  point,  les  observations  de  Laurent,  XV,  n.  117. 
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3723.  Lorsqu'il  s'agit  d'un  partage  cumulatif,  il  ne  peut 
être  question  de  placer  le  point  de  départ  de  la  prescription 
ailleurs  qu'au  décès  du  dernier  mourant  des  ascendants.  Cela 
est  incontestable  dès  l'instant  qu'on  admet  qu'avant  ce 
moment  l'action  en  rescision  pour  lésion  ne  saurait  être 
exercée  par  les  enfants  copartagés  (*). 

Mais  là  encore,  comme  nous  l'avons  vu  déjà,  à  propos  de 
la  question  de  savoir  à  quel  moment  s'ouvre  l'action  en 
rescision  (*),  il  faut  rechercher  si  le  partage  présenté  comme 
cumulatif  est  bien  réellement  tel.  Nous  l'avons  dit,  ce  carac- 
tère ne  lui  peut  appartenir  qu'autant  que  les  ascendants  ont 
réuni  tous  leurs  biens  en  une  masse  unique. 

C'est  alors  seulement  que  le  partage  et  les  attributions 
qui  le  constituent  doivent  être  considérés  comme  indivisibles. 

Mais  il  n'en  serait  point  ainsi  du  cas  où  les  ascendants  se 
seraient  bornés,  par  exemple,  à  réunir  dans  un  même  acte 
deux  partages,  en  réalité  distincts. 

Il  y  a  alors  deux  prescriptions  spéciales  dont  chacune  a  un 
point  de  départ  dififérent  :  le  décès  de  chacun  des  ascendants  ('). 

3724.  Quant  à  la  durée  même  du  délai,  il  faut  s'en  tenir 
aux  dis{)ositions  du  droit  commun  puisque  nous  ne  trouvons 
dans  la  loi  aucune  décision  spéciale. 

Aussi  ne  nous  paraît-il  pas  douteux  que,  lorsque  le  partage 
a  été  fait  par  acte  testamentaire,  l'action  en  rescision  pour 
cause  de  lésion  se  prescrira  seulement  par  trente  ans,  con- 
formément au  droit  commun  de  l'art.  2262  du  code  civil.  On 
ne  peut  pas  songer  à  appliquer  ici  la  prescription  de  dix  ans. 
Cette  prescription  spéciale  n'est  établie  par  l'art.  1304  qu'en 
vue  des  contrats;  elle  ne  peut,  par  conséquent,  s'appliquer 
au  testament,  qui  est  un  acte. 

Sauf  quelques  dissidences  (*)  les  auteurs  sont  unanimes  sur 
la  question  (*),  et  la  jurisprudence  est  dans  le  même  sens  (*). 

[')  Sic  Orléans,  29juill.  1880,  S.,  84.  1.  259,  D.,  81.  2.  161. 
i')  V.  ci-dessus,  n.  3710. 

(»}  V.  Cass.,  16  jany.  1867,  S.,  67.  1.  177,  D.,  67.  1.  153. 
(*)  Duranton,  IX,  n.  646  ;  Genty,  p.  328. 

('}  V.  notamment  Réquier,  n.  229  ;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  216  ;  Laurent,  XV, 
n.  114  ;  Aubry  Rau,  VIII,  p.  42,  §  734. 
(•;  V.  notamment  Cass.,  25  nov.  1857,  S.,  58.  1.  209,  D.,  57.  1.  425. 
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3726.  Lorsque  le  partage  d'ascendant  est  effectué  par  act« 
entre  vifs,  le  délai  de  la  prescription  est  fixé  par  Fart.  1304, 
dont  les  dispositions  deviennent  alors  certainement  appli- 
cables. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  sont  unanimes  à  le  décider  (*). 

Quant  au  point  de  départ  de  ce  délai,  nous  avons  vu  qu'on 
le  plaçait  au  jour  du  décès  de  Tascendant. 

3726.  Il  est,  d'ailleui*s,  incontestable  qu'on  ne  pourrait  le 
reporter  à  une  époque  ultérieure,  en  s'attachant  à  cette  cir- 
constance que  la  lésion  aurait  été  découverte  seulement 
après  le  décès  de  lascendant  {^). 

3727.  11  est  également  certain  que,  bien  avant  Texpiration 
des  délais  ci-dessus,  l'action  en  rescision  peut  être  éteinte 
par  Telfet  des  renonciations  dont  elle  serait  l'objet  de  la  part 
des  intéressés. 

Nous  verrons,  en  effet,  que  la  nullité  résultant  de  l'art. 
1079-1°  est  une  qualité  simplement  relative,  introduite  uni- 
quement dans  l'intérêt  des  copartagés  lésés.  11  suffira  donc 
que  ceux-ci  confirment  le  partage  rescindable,  pour  que  ce 
2>artage  soit  désormais  à  l'abri  de  l'action  en  rescision. 

3728.  Les  confirmations  de  nature  à  entraîner  l'extinc- 
tion de  l'action  en  rescision  pour  lésion  dans  les  partages 
d'ascendants  sont  soumises  au  droit  commun  des  renoncia- 
tions. 

C'est  ainsi  que,  pour  être  valable,  la  confirmation  d'un 
partage  rescindable  doit  nécessairement  émaner  d'un  copar- 
tagé  capable  d'aliéner  les  biens  compris  dans  le  partage.  La 
femme  dotale,  par  exemple,  qui  a  cependant  qualité  pour 
concourir  au  partage  de  ses  biens  dotaux,  serait  néanmoins 
incapable  de  confirmer  un  partage  rescindable  intervenu 
relativement  à  ses  biens  ('). 

3729.  C'est  ainsi,  également,  que  la  confirmation  d'un  par- 


(*)  Sic  Gass.,  25  nov.  1865,  S.,  66.  1.  104,  D.,  66.  1.  217,  ainsi  que  les  arrêts  et 
les  auteurs  cités  dans  Puzier-Herman,  sur  l'art.  1079,  n.  102. 

(•)  Sic.\ubry  et  Rau,  VIII,  p.  41,  §  734;  Demolombe,  Don,,  VI,  n.  231  *w; 
Héquier,  n.  236. 

(»1  Sic  Gass.,  2  juin.  1806,  S.,  66.  1.  31KJ,  D.,  66.  1.  389.  —  Dans  le  môme  sens 
Héquier,  n.  249  ;  Aubry  et  Hau,  VIII,  p.  43,  §  734  ;  Laurent,  XV,  n.  133. 


DES   PARTAGES  d' ASCENDANTS  761 

tage  rescindable  pour  cause  de  lésion  peut  être  tacite  aussi 
bien  qu'expresse. 

L'efficacité  de  toute  confirmation  est,  d'ailleurs,  subordon- 
née à  des  conditions  identiques,  en  ce  sens  du  moins  qu'on 
ne  doit  considérer  une  confirmation  comme  efficace  qu'autant 
qu'elle  suppose  nécessairement  et  qu'elle  établisse  la  con- 
naissance du  vice  ainsi  que  la  volonté  de  le  réparer. 

C'est  l'opinion  unanime  des  auteurs  et  des  arrêts  (*). 

3730.  C'est  aux  juges  du  fait  qu'il  appartient  d'apprécier 
souverainement  les  circonstances  invoquées  comme  empor- 
tant confirmation  du  partage  rescindable. 

Mais  il  appartient  incontestablement  à  la  cour  de  cassation 
de  vérifier  si  les  actes  d'exécution,  tels  qu'ils  sont  constatés 
par  les  juges  du  fait,  réunissent  les  conditions  nécessaires 
pour  entraîner  la  confirmation  du  partage. 

C'est  la  jurisprudence  constante  de  la  cour  suprême  (^). 

3731.  On  s'est  demandé  s'il  fallait  appliquer  Tart.  892  au 
partage  d'ascendant. 

Nous  avons  vu,  au  titre  Des  successions,  qu'il  s'agissait  là 
d'une  disposition  exceptionnelle  et  dérogatoire  au  droit  com- 
mun. On  discute  même,  nous  l'avons  dit,  la  question  de  savoir 
si  elle  s'applique  à  l'action  en  rescision  pour  lésion  du  par- 
tage de  successions  (^). 

Il  ne  saurait  donc  être  question,  à  notre  avis,  de  Tétendre 
au  partage  d'ascendant. 

3732.  Quand  il  s'agit  d'un  partage  testamentaire,  celui-ci 
ne  peut  évidemment  être  confirmé  que  par  des  actes  ou  des 
faits  postérieurs  au  décès  de  l'ascendant. 

Mais  le  partage  entre  vifs,  rescindable  pour  lésion,  ne 
pourrait-il  être  confirmé  pendant  la  vie  de  l'ascendant  qui  Ta 
effectué  ? 

Logique  avec  elle-même,  la  jurisprudence  ne  l'admet  point. 


{']  V.  nolammenl,  en  ce  sens,  Cass.,  29  fév.  1888,  S.,  88.  1.  453,  D.,  88.  1.  224  ; 
5  mars  1889,  S.,  90.  1.  12  ;  7  mars  1894,  S.,  94.  1.  240,  D.,  94.  1.  398.  —  V.,  dans 
le  môme  sens,  Aubry  et  Hau,  VIIl,  p.  43,  §  734  ;  Laurent,  XV,  n.  136  s. 

{^1  V.  notamment  Cass.,  29  fév.  1888,  précité  et  les  arrêts  cités  en  noie  ;  7  mars 
1894,  S.,  94.  1.  24,  D.,94.  1.398. 

(')  V.  Suce,  III,  n.  4686. 
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Elle  décide  que,  même  sous  forme  de  transaction,  un  partage 
entre  vifs,  rescindable  pour  lésion,  ne  peut  être  confirmé  du 
vivant  de  Tascendant  donateur  (*). 

C'est  donc  vainement  qu'on  opposerait  aux  enfants  copar- 
tagés  les  approbations  expresses  ou  tacites  qu'ils  auraient 
données  au  partage  effectué  entre  eux  par  Tascendant,  si  ces 
approbations  sont  antérieures  au  décès  de  celui-ci  (*). 

Cette  jurisprudence  est  nécessairement  approuvée  par  les 
auteurs  admettant,  avec  la  cour  de  cassation,  que  c'est 
seulement  au  décès  de  l'ascendant  que  s'ouvre  l'action  en 
rescision  ('). 

Nous  avons  contesté  le  principe  ;  nous  devons  également 
contester  les  conséquences  (^). 

3733.  En  ce  qui  concerne  le  partage  cumulatif,  la  juris- 
prudence était  nécessairement  conduite  à  considérer  comme 
non  avenue  toute  confirmation  expresse  ou  tacite,  antérieure 
au  décès  du  survivant  des  ascendants,  c'est-à-dire  au  moment 
où  s'ouvre  l'action  en  rescision  qui  pourrait  permettre 
d'attaquer  ce  partage. 

Aussi  bien  s'est-elle  maintes  fois  prononcée  en  ce  sens  (*]. 

E.  De  la  nature  et  des  effets  de  Vaction  en  rescision. 

3734.  11  est  incontestable  que  la  nullité  entachant  le  par- 
tage rescindable  pour  cause  de  lésion  est  une  nullité  purement 
relative. 

Nous  en  avons  conclu  déjà  que  les  intéressés  pouvaient 
librement  y  renoncer. 

Nous  devons  en  conclure  également  que  l'action  en  resci- 
sion doit  appartenir  aux  seuls  copartagés  qui  peuvent  se 
plaindre  de  la  lésion. 

(»)  Sic  Gass.,  6  fév.  1860,  S.,  60.  1.  428,  D.,  60.  1.  89,  et  9  juill.  1872,  S.,  73.  1. 
162,  D.,73.  1.72. 
•  (')  V.  notamment  Bourges,  22  déc.  1879,  S.,  80.  2.  200,  D.,  80.  2.  118. 

(')  Sic  Aubry  et-Rau,  VIII,  p.  43,  §  734;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  225,  et  le* 
ailleurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1079,  n.  74. 

(*)  V,  notam.  Laurent,  XV,  n.  135. 

{»)  Sic  Gass.,  27  juill.  1874,  S.,  75.  1.  64,  D.,  75.  1.  366.  —  Bordeaux,  28  a>Tiî 
1875,  S.,  75.  2.  217. 
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La  jurisprudence  est  en  ce  sens  ('),  et  c'est  aussi  lopinion 
des  auteurs  ('^;. 

3735.  Mais  il  est  bien  évident  que,  si  les  copartagés  lésés 
font  rescinder  le  partage,  cette  rescision  profitera  également 
à  tous  les  autres,  puisque,  nous  allons  le  voir  (=*),  cette  res- 
cision a  pour  effet  de  rétablir  l'indivision  entre  tous  ceux  qui 
avaient  figuré  au  partage,  et  pour  tous  les  biens  qui  y  avaient 
été  compris. 

Tous  les  copartagés  auront  donc  également  le  droit  de 
demander  qu'il  soit  procédé  à  un  nouveau  partage  (*). 

3736.  Quant  aux  effets  de  la  rescision,  on  peut  les  résu-« 
mer  en  disant  que  le  partage  rescindé  doit  être  considéré 
comme  non  avenu.  L'indivision  se  trouve,  parla  même,  réta- 
blie entre  tous  les  ayants  droit,  et  il  y  a  lieu  de  procéder  à 
un  nouveau  partage.  Ce  nouveau  partage  doit  comprendre 
tous  ceux  qui  ont  figuré  dans  le  partage  rescindé,  même  ceux 
des  copartagés  qui  auraient  été  précédemment  déboutés 
d'une  demande  en  rescision  formée  par  eux  (^). 

3736  bis.  Les  effets  de  la  rescision  ne  se  limitent  pas,  du 
reste,  aux  rapports  des  copartagés  entre  eux  ;  ils  réagissent 
au  regard  des  tiers. 

Toutes  les  aliénations  consenties  par  les  copartagés,  tous 
les  droits  réels  constitués  par  eux  ou  nés  de  leur  chef  sur  les 
biens  compris  dans  leur  lot,  tombent  par  l'effet  de  la  resci- 
sion du  partage.  C'est  l'application  pure  et  simple  de  la 
maxime  Resoluto  jure  dantis,  resolvitur  et  jus  accipientis. 

On  peut  aujourd'hui  considérer  la  jurisprudence  comme 
fixée  en  ce  sens  (*). 

3737.  Le  seul  tempérament  admis  par  elle  à  la  rigueur 
de  la  règle  qu'elle  pose,  en  ce  qui  concerne  les  effets  de  la 


['  Sic  Cass.,  30  juin  1852,  S.,  52.  1.  735,  D.,  5i.  1.  434. 

i'-  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  35,  §  734;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  175;  Requiert 
n.  172. 

[^)  V.  ci-defisous,  n.  3736. 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  175  ;  Réquier,  n.  172. 

(*  V.  notamment  en  ce  sens  Cass.,  G  août  1884,  S.,  85,  1.  369,  D.,  85.  1.  49. 

(•;  Sic  Cass.,  22  août  1877,  S.,  78. 1.  145,  D.,  77.  1.  481  ;  21  juin  1882,  S.,  84. 1, 
Î59,  D.,  83.  1.  353.  —  Montpellier,  10  janvier  1878,  S.,  78.  2.  313,  D.,  84.  2. 35.-, 
Riom,  14  dêc.  1886,  S.,  88.  2.  158,  D.,  8S.  2.  21.. 
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rescision  au  regard  des  tiers,  c'est  que  ces  effets  restent 
subordonnés  à  Tévénement  du  nouveau  partage. 

Si  celui-ci  remet  au  lot  de  chacun  des  copartagés  les  biens 
qui  y  figuraient  en  vertu  des  attributions  du  partage  rescindé, 
on  ne  tiendra  pas  compte  de  la  rescision.  Dans  ces  conditions, 
les  tiers  ne  devront,  en  définitive,  subir  l'application  de  la 
règle  Hesoluto  jitre  dantis,  resolvilur  et  jus  accipientis  qu'au- 
tant que  les  biens  sur  lesquels  portaient  leurs  droits  ne  seront 
pas  remis  dans  le  lot  de  leur  auteur  (*). 

Il  est  difficile  de  ne  point  approuver  ce  tem2)érament,  qui 
est  de  nature  à  diminuer  dans  une  très  sensible  mesure,  les 
inconvénients  de  la  rescision  des  partages. 

3738.  Mais  lopinion  qui  prévaut  en  jurisprudence  est  loin 
de  réunir  Tunanimité  des  auteurs. 

Nous  croyons  qu'elle  est  légale  (*). 

Nous  devons  néanmoins  envisager  l'opinion  qui  rallie,  du 
reste,  la  majorité  des  auteurs.  D'après  cette  opinion,  lorsqu'un 
partage  d'ascendant  entre  vifs  est  rescindé  pour  cause  de 
lésion,  il  doit  être  considéré  comme  non  avenu  en  tant  que 
partage.  Mais  il  doit  subsister  en  tant  que  donation  en  avan- 
cement d'hoirie.  Le  partage  est  annulé,  sans  doute,  mais  il 
n'en  est  point  ainsi  de  la  donation,  sur  laquelle  ne  peuvent 
réagir  les  vices  qui  entachent  le  partage. 

La  conséquence  c'est  que  la  rescision  du  partage  pour  cause 
de  lésion  conduit  à  appliquer  aux  attributions  que,  pendant 
sa  vie,  l'ascendant  avait  faites,  à  ce  titre,  à  ses  enfants,  la 
législation  des  donations  en  avancement  d'hoirie,  c'est-à-dire 
les  règles  du  rapport  (^). 

De  là  cette  conséquence  que,  même  en  cas  de  rescision 
du  partage,  les  enfants,  qui  ont  renoncé  à  la  succession  peu- 
Vent  néanmoins  retenir,  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité 
disponible,  l'attribution  dont  ils  ont  été  nantis. 

De  là,  l'application  des  art.  855  et  suivants  du  code  civil 
aux  restitutions  que  les  enfants  doivent  faire. 

0  Sic  Cass.,  2fi  juin.  18S7,  S.,  87.  1.  277,  n.,89.  1.  71. 
•  {*)  V.  dans  le  môme  î-ens,  Laurent,  XV,  n.  129. 

(»)  Sic  Réquier,  n.  194  s.  ;  Dçmolombe,  Don.,  VI,  n.  2.33  s.  ;  Genty,  p.  319,  — 
V.  également  Labié,  ne  le  sous  Cass.,  22  août  1877,  S.,  78.  1.  145. 
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De  là  encore,  Tapplication  de  Tart.  860  aux  aliénations 
que  les  copartagés  ont  pu  consentir,  relativement  aux  biens 
mis  dans  leur  lot. 

De  là,  enfin,  l'impossibilité  pour  les  créanciers  héréditaires 
de  profiter  de  la  rescision  du  partage  pour  se  faire  payer 
les  dettes  de  la  succession  (art.  857). 

3738  bis.  Mais  cette  opinion,  si  justifiable  qu'elle  paraisse, 
se  heurte,  à  nos  yeux,  à  une  objection  décisive  et  capitale  : 
c'est  qu'elle  décompose,  en  deux  opérations  distinctes,  une 
opération  unique  dans  l'intention  de  l'ascendant.  Il  n'y  a  pas, 
dans  l'opération  faite  par  celui-ci,  une  donation  et  un  par- 
tage; il  y  a  un  partage  que  l'ascendant  effectue  dans  les 
formes  de  la  donation.  Si  l'acte  est  rescindé,  il  doit  nécessai- 
rement tomber  tel  qu'il  a  été  fait.  Or,  il  a  été  fait  comme 
partage  et  non  comme  donation,  et,  partant,  en  cas  de  resci- 
sion, il  doit  nécessairement  tomber  en  même  temps,  et 
comme  partage,  et  comme  donation. 

Que  cela  présente  des  inconvénients  pour  les  tiers  qui 
traitent'avec  des  donataires  copartagés,  cela  n'est  pas  contes- 
table. Mieux  vaudrait  peut-être,  pour  le  crédit  public, 
l'application  des  règles  du  rapport,  de  l'art.  860  notamment. 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  ceux  qui  traitent  dans  ces 
conditions  savent  et  doivent  savoir  à  quoi  ils  s'exposent,  eu 
traitant  avec  un  propriétaire  dont  le  titre  est  menacé  des 
causes  de  rescision  dont  est  susceptible  le  partage  d'ascen- 
dant. 

3739.  Ajoutons  que,  pour  se  soustraire  aux  conséquences 
de  la  rescision  du  partage,  les  tiers  qui  ont  traité  avec  un 
des  copartagés  ne  pourraient  invoquer  la  prescription  de  dix 
à  vingt  ans,  organisée  par  les  art.  2265  et  suivants  du  code 
civil  (»). 

La  raison  en  est  décisive  à  nos  yeux,  c'est  que  le  tiers 
acquéreur,  ayant  traité  avec  un  donataire  copartagé,  ne  sau- 
rait avoir  de  juste  titre  dans  les  termes  de  l'art.  2265. 

Nous  supposons,  en  effet,  que  si  le  tiers  acquéreur  entend 

{\)  Sic  Cass.,  22  août  1877,  S.,  78.  1.  145,  D.,  77.  1.  i81.  —  Montpellier,  10  jan-r 
vier  1878,  S.,  78.  2.  313,  D.,  81.  2.  3j.  —  Rioni,  14  décembre  188G,  S.,  88.  2. 158, 
D.,  88.  2.  21. 
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96  prévaloir  de  la  prescription,  c'est  en  vue  de  se  soustraire 
aux  conséquences  de  la  rescision  du  partage. 

Or,  la  rescision  du  partage  a  précisément  pour  effet  d'anéan- 
tir le  titre  en  vertu  duquel  le  tiers  acquéreur  possède. 

Dans  ces  conditions,  comment  celui-ci  pourrait-il  l'invo- 
quer comme  juste  titre?  En  réalité,  le  juste  titre  lui  manque  ; 
partant,  il  ne  peut  se  prévaloir  d'une  prescription  qui  suppose 
et  implique  un  juste  titre  ('). 

3739  his.  Mais  si,  une  fois  la  rescision  admise,  le  partage 
doit  être  considéré  comme  non  avenu,  il  ne  saurait  en  être 
ainsi  des  libéralités  préciputaires  que  celui-ci  peut  contenir 
au  profit  de  certains  des  enfants.  Cela  suppose  évidemment 
que  ces  libéralités  soient  distinctes  et  indépendantes  du  par- 
tage lui-même,  ou,  tout  au  moins,  que  leur  exécution  ne  soit 
pas  liée,  d'une  façon  nécessaire  et  indivisible,  au  maintien  du 
partage  môme. 

Nous  n'insistons  pas  sur  la  question,  pour  laquelle  nous 
renvoyons  à  des  développements  déjà  fournis  ('). 

3740.  Nous  avons  déjà  dit  que  la  disposition  de  l'art.  891 
devait  être  appliquée  au  2)artage  d  ascendant. 

Il  en  résulte  que  les  copartageants  qui  veulent  éviter  la 
rescision  du  partage  ont  toujours  un  moyen  facile  de  le  faire; 
il  leur  suffit  d'oflVir  aux  copartageants  lésés  la  réparation  du 
préjudice  que  leur  a  caus3  l'inégale  composition  des  lots  :\). 

3741.  11  est,  d'ailleurs,  certain  que  le  droit  de  recourir  à 
Tart.  891  n'a  rien  de  personnel;  les  ayants  cause  des  copar- 
tageants pourraient  donc  en  user,  en  leur  lieu  et  place,  s'ils 
avaient  intérêt  à  éviter  la  rescision  du  partage. 

3741  bis.  Rappelons,  enfin,  que  l'ascendant  pourrait  met- 
tre le  partage  qu'il  eflectue  à  l'abri  de  la  rescision  pour  lésion; 
pour  cela,  il  aurait  simplement  à  décider  qu'il  entend  attri- 
buer, par  précijiut,  à  ceux  des  copartageants  appelés  à  en 
bénéficier,  les  avantages  qui  peuvent  résulter  de  l'inégale 
composition  des  lots  (^). 

;')  Sic  Ubbé,  Sote  .sous  Morilpellier,  10  janvier  1878,  S.,  78.  2.  313. 
■     ;■)  V.,  ci-dessus,  n.  3548  s. 
(•)  V.,  ci-dessus,  n,  3fiyi>. 
V*)  V.,  ci-dessus,  n.  3701. 
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No  3.  De  la  rescision  pour  atteinte  à  la  réserve. 

3742., Nous  transcrivons  de  nouveau  la  seconde  partie  de 
Tart.  1079,  qui  organise  cette  cause  de  rescision,  toute  spé- 
ciale du  partage  d'ascendant. 

En  voici  les  termes  : 

«...  Il  [le  partage]  pourra  l'être  a//.s.v}  [attaqué]  dans  le  cas 
»  ou  il  résulterait  du  partage  et  des  dispositions  faites  par 
»  préciputj  que  l'un  des  copartagés  aurait  un  avantage  plus 
»  grand  que  la  loi  ne.  le  permet  ». 

Il  s'agit  du  cas  où  un  ascendant,  après  avoir  donné  toute 
sa  quotité  disponible  par  préciput  et  hors  part  à  Tun  de  ses 
enfants,  l'avantage  encore  dans  le  partage  des  biens  réser- 
vés, en  lui  attribuant  une  part  plus  forte  qu'à  ses  cohéritiers, 
de  sorte  que  cet  enfant  se  trouve  avoir,  en  définitive,  plus 
que  sa  part  de  réserve  réunie  à  la  quotité  disponible.  C'est 
là  Y  avantage  plus  grand  que  la  loi  ne  le  permet,  dont  parle 
notre  texte,  et  sur  le  fondement  duquel  il  permet  d'attaquer 
le  partage. 

Nous  ne  pouvons  mieux  faire,  pour  éclaircir  ce  point,  que 
de  reproduire  l'exemple  proposé  par  le  rapporteur  du  tri- 
bunat. 

Un  père  a  60.000  francs  de  biens  et  deux  enfants.  Il  donne 
à  Tun,  par  préciput  et  hors  part,  le  tiers  disponible,  20.000  fr.  ; 
puis,  il  partage  le  surplus,  c'est-à-dire  la  réserve  elle-même, 
soit  40.000  fr.  ;  le  lot  qu'il  attribue,  dans  ce  partage,  à  l'en- 
fant préciputaire  vaut  2i.OOO  francs,  tandis  que  celui  qu'il 
donne  à  l'autre  enfant,  vaut  seulement  16.000  fr. 

Ce  dernier  n  est  pas  lésé  de  plus  du  quart  par  la  distribu- 
tion des  biens  compris  dans  le  partage;  il  est  lésé  d'un  cin- 
quième seulement,  puisqu'il  obtient  16.000  francs  au  lieu  de 
28.000.  Il  ne  peut  donc  attaquer  le  partage,  en  vertu  de  l'art. 
1079-1**  qui  exige  une  lésion  de  plus  du  quart. 

D'autre  part,  cet  enfant  aurait-il  pu  faire  sauvegarder  sa 
réserve  au  moyen  de  l'action  en  réduction? 

La  négative  nous  parait  certaine. 

L'action  en  réduction  n'est  ouverte  que  contre  les  libérali- 
tés excessives.  Or,  nous  supposons  précisément  que  les  libé- 
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ralliés  préciputaires  faites  par  rascendant  ne  dépassent  point 
les  limites  du  disponible.  L'action  en  réduction  n'eût  donc 
pas  été  possible. 

En  dehors  de  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  de 
plus  du  quart  et  de  l'action  en  réduction,  il  fallait  donc 
assurer  aux  enfants  une  protection  spéciale,  en  vue  d'em- 
pêcher que  l'ascendant  ne  pût  se  servir  du  partage  pour 
avantager  un  de  ses  enfants  au  delà  des  limites  de  son  dispo- 
nible. 

C'est  ce  qu'a  fait  le  législateur,  en  permettant  d'attaquer 
le  partage  lorsque  Tun  des  enfants  a  obtenu,  par  la  combi- 
naison du  partage  et  de  dispositions  préciputaires,  un  avan- 
tage plus  grand  que  la  loi  ne  le  permet. 

Rien  de  plus  juste,  du  reste. 

Lorsqu'un  père,  après  avoir  donné  toute  sa  quotité  dispo- 
nible à  Tun  de  ses  enfants,  l'avantage  encore  dans  le  partage 
(les  biens  représentant  la  réserve,  tout  porte  à  croire  que  ce 
second  avantage  est,  comme  le  premier,  le  résultat  d'un 
calcul  de  la  part  du  père  et  non  d'une  erreur  dans  l'appré- 
ciation de  la  valeur  des  biens.  Aussi  la  loi,  qui  croit  décou- 
vrir ici  la  trace  d'une  partialité  évidente  de  la  part  de  l'as- 
cendant, permet-eUe  à  l'enfant  lésé  d'attaquer  le  partage, 
quelque  minime  que  soit  la  lésion.  11  ne  faut  pas  que  la  lati- 
tude accordée  à  l'erreur  devienne  un  moyen  d'éluder  la 
règle  qui  défend  d'avantager  un  héritier  au  delà  des  limites 
de  la  quotité  disponible. 

3743.  Sur  cette  action  que  réglemente  l'art.  1079-2**,  nous 
aurons  successivement  à  examiner  les  trois  questions  sui- 
vantes : 

V  Dans  quels  cas  elle  existe  ; 

2°  Quels  sont  sa  nature  et  ses  efifets; 

3°  A  quel  moment  s'ouvre-t-elle  et  quelle  est  sa  durée  ? 

A.  Dans  quels  cas  existe  l'action  visée  par  Vart,   1079-2^. 

3744.  L'action  visée  par  l'art.  1079-2**  du  code  civil  a  une 
sphère  d'application  spéciale  qu'il  importe  de  préciser,  car 
elle  se  place,  nous  l'avons  dit  déjà,  en  dehors  du  cercle  d'ap- 
plication et  de  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  de 


DtS    PARTAGKS   d'aSCCNDANTS  769 

plus  du  quart,  et  de  Taction  en  réduction  qu'ouvre  Tart.  920 
du  code  civil. 

Les  travaux  préparatoires  de  Tart.  1079  offrent,  sur  ce 
point,  d'utiles  éclaircissements. 

L'action  de  Tart.  1079-2*  n'existait  pas  dans  le  projet  de 
code  civil.  Ce  projet  se  bornait  à  déclarer  nul  le  partage 
dans  lequel  l'ascendant  aurait  fait  une  libéralité  préciputaire 
au  profit  d'un  ou  de  plusieurs  copartagés.  On  avait  craint 
que  la  préférence,  témoignée  par  l'ascendant  à  l'un  de  ses 
enfants  en  lui  faisant  une  libéralité  préciputaire,  ne  le  condui- 
sît à  introduire  encore,  dans  le  partage,  des  inégalités  nou- 
velles en  faveur  du  même  enfant. 

Cette  rigueur  fut  jugée  excessive.  On  crut  devoir  laisser  à 
l'ascendant  qui  avait  fait  des  libéralités  précipiitaires,  le  droit 
d'effectuer  entre  ses  enfants  le  partage  de  ses  biens,  et  on  se 
borna  à  décider  que,  lorsque  l'ascendant  avait  disposé  de  son 
disponible  au  profit  de  l'un  des  enfants,  il  ne  pourrait,  dans  la 
composition  des  lots,  assurer  à  cet  enfiint  le  moindre  avantage. 

Telle  est  Texplication  de  l'art.  1079-2°. 

En  définitive,  le  but  de  la  loi  est  bien  net.  Joubert  le  cons- 
tate formellement  dans  son  rapport  au  tribunat.  11  faut 
«  empêcher  qu'un  père  ne  puisse  avantager  son  enfant  de 
deux  manières  :  V  en  lui  donnant  la  quotité  disponible;  2"*  en 
faisant  un  partage  inégal  avec  la  précaution  de  ne  point 
excéder  le  quart  »  (*). 

3745.  Le  but  poursuivi  par  le  législateur  détermine  exac- 
tement les  conditions  d'application  de  Tart.  1079-2°.  Aussi 
ne  doit-on  pas  hésiter  à  déclarer  ce  texte  inapplicable,  dès 
qu'on  ne  se  trouve  point  exactement  dans  l'hypothèse  en  vue 
de  laquelle  il  a  été  rédigé. 

Ainsi,  par  exemple,  il  ne  peut  être  question  d'appliquer 
l'art.  1079-2°,  lorsque  l'atteinte  portée  à  la  réserve  résulte 
exclusivement  des  inégalités  du  partage,  alors  même  qu'il  se- 
rait impossible  d'expliquer  cette  atteinte  et  les  inégalités  dont 
elle  dérive  par  une  erreur  d'appréciation  ou  d'estimation 
commise  par  l'ascendant  dans  la  composition  des  lots. 

(')  V.  Locré,  XI,  p.  481. 
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Tel  serait  le  cas,  si  les  biens  à  partager  se  composaieut 
uniquement  de  sommes  d  argent  ou  de  créances,  également 
bonnes  et  faciles  à  recouvrer.  Bien  que,  dans  ce  cas,  on  se 
trouve  en  présence  d'une  atteinte  à  la  réserve,  préméditée  et 
voulue  par  l'ascendant.  Fart.  1079-2**  serait  certainement 
inapplicable.  Il  n'a  pas  été  écrit  en  vue  de  cette  hypothèse (*). 

3746.  Mais  il  nous  paraît  incontestable  que,  dans  un  cas 
semblable,  on  se  trouve  en  présence  d'une  véritable  fraude, 
employée  par  l'ascendant  en  vue  de  violer  les  règles  de  la 
réserve.  Aussi  nous  semble-t-il  que  l'enfant  lésé  pourrait  faire 
considérer  les  lotissements  inégaux  comme  de  véritables 
libéralités  déguisées  :  ce  qui  lui  permettrait  d'exercer  contre 
celles-ci  l'action  en  réduction,  conformément  aux  règles  du 
droit  commun. 

C'est  l'opinion  générale  des  auteurs  (*). 

3747.  11  faut  également  écarter  lart.  1079-2*,  lorsque 
les  libéralités  préciputaires,  dont  la  combinaison  avec  les 
attributions  du  partage  entraîne  une  atteinte  à  la  réserve  de 
l'un  des  copartagés,  ont  été  adressées,  soit  à  un  étranger, 
soit  à  un  enfant  autre  que  l'enfant  avantagé  par  les  attribu- 
tions du  partage . 

Les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  ('). 

3748.  Enfin,  l'art.  1079-2*  serait  également  inapplicable, 
lorsque  l'atteinte  à  la  réserve,  résultant  de  l'inégale  compo- 
sition des  lots,  est  subie  par  celui  des  enfants  qui  a  reçu  la 
quotité  disponible.  Celui-ci  ne  pourrait  se  plaindre  qu'autant 
que  la  lésion  subie  par  lui  serait  de  plus  du  quart.  Mais  ce 
serait  alors  en  vertu  de  l'art.  1079-1°  et  non  de  l'art.  1079-2" 
qu'il  agirait. 

C'est  l'opinion  des  auteurs  (^)  et  des  arrêts  {^). 

(V)  V.  notamiTient  Bordeaux,  17  déc.  1875,  D.,  77.  2.  211. 

(*;  Sic  Réquier,  n.  221  bis  ;  Demolombe,  Don.f  VI,  n.  1%  ;  Aubry  el  Hau,  VIII, 
p.  48,  §  734  ;  Bonnet,  II,  n.  597. 

('^  Sic  Réquier,  n.  221  ;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  1%  ;  Aubry  et  Rau,  VIII. 
p.  47,  §  734;  Laurent,  XV,  n.  147;  Hue,  VI,  n.  448-2».  —  V.  cep.  Montpellier, 
14juinl8(>5,  S.,  66.2.125. 

(*)  Sic  Colmel  de  Sanlerre,  IV,  n.  247  bis,  III  ;  Laurent,  XV,  n.  147  ;  Aubr)'  et 
Rau,  p.  47,  §  734,  texte  et  note  39. 

'^"^  Sic  Cass.,  30  juin  1852,  S.,  52.  1.  735,  D.,  54. 1.  434  ;  Toulouse,  10  iuill.  186?, 
S.,  o:i.  2.  66. 
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3749.  Mais,  pour  que  Fart.  1079-2"*  soit  applicable,  peu 
importe  le  moment  où  ont  été  faites  les  libéralités  précipu- 
taires.  Qu'elles  soient  contenues  dans  Facte  même  de  partage 
ou  qu'elles  soient  faites  par  des  actes  séparés,  antérieurs  ou 
postérieurs,  Fart.  1079-2°  est,  dans  tous  les  cas,  applicable. 
Ce  qu'il  faut  mais  ce  qui  suffît,  d'après  le  texte  même  de 
Fart.  1079-2°,  c'est  qu'un  des  enfants  copartagés  ait  reçu  une 
libéralité  par  préciput  et  qu'en  outre  ce  même  enfant  ait 
obtenu  dans  le  partage,  par  Feffet  de  l'inégale  composition 
des  lots,  un  avantage  qui,  réuni  à  la  libéralité  préciputaire, 
excède  la  quotité  disponible. 

B.  Nature  et  effets  de  faction. 

3750.  Mais,  si  les  auteurs  sont  d'accord  sur  les  cas  d'appli- 
cation de  Faction  qu'ouvre  Fart.  1079-2°,  cet  accord  cesse 
quand  il  s'agit  d'en  préciser  la  nature. 

C'est,  à  notre  avis,  une  action  en  rescision  pour  cause  de 
lésion. 

Cela  nous  parait  nécessairement  résulter  des  termes  mêmes 
de  Fart.  1079-2°. 

Ce  texte  décide,  en  efiPet,  que  le  partage  dans  lequel  un  des 
copartagés  a  reçu  un  avantage  plus  grand  que  la  loi  ne  le 
permet,  peut  être  attaqué  par  les  autres  copartagés. 

Attaqué  par  quelle  action  ? 

Si  l'on  rapproche  cette  disposition  de  celle  qui  précède,  on 
ne  peut  guère  douter  que  ce  ne  soit  par  Faction  en  rescision 
pour  cause  de  lésion.  En  effet,  la  loi  dit  d'abord  :  «  Le  par- 
»  tage  fait  par  l'ascendant  pourra  être  attaqué  pour  cause  de 
»>  lésion  de  plus  du  quart  »  ;  c'est  bien  une  action  en  rescision 
qu'elle  accorde  dans  ce  cas;  nul  n'en  doute.  Quand  elle  ajoute 
ensuite  :  «  il  pourra  l'être  aussi...  »,  il  parait  bien  certain 
que  Faction  qu'elle  va  accorder  dans  le  second  cas,  est  la 
même  que  celle  qu'elle  vient  d'accorder  dans  le  premier  : 
c'est  donc  une  action  en  rescision  pour  cause  de  lésion. 

Aussi  nombre  d'auteurs  se  prononcent-ils  en  ce  sens  (*). 

(')  Sic  Duranlon,  IX,  n.  044  s.:  Cîenly,  n.  50;  Bonnet,  II.  n.  599  s.;  Golmel  de 
îsanlerro,  IV,  n.  2 H  //ls,  VII  et  XII  ;  Deînolombe,  Don.,  n.  189  el  1896w;  Hue,  VI, 
".  449. 
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3761.  Mais  cette  opinion,  qui  nous  paraît  imposée  parle 
texte  même  de  la  loi,  n'est  pas  admise  d'une  façon  unanime. 
Sans  voir,  dans  Faction  ouverte  par  Tart.  1079-2**,  une  action 
en  réduction  ordinaire,  un  certain  nombre  d'auteurs  se  refu* 
sent  cependant  à  y  voir  une  action  véritable  en  rescision  pour 
cause  de  lésion. 

D'après  eux,  il  s'agit  d'une  action  sui  generisy  d'une  nature 
complexe  sans  doute,  mais  qui,  par  son  but,  se  rapproche 
bien  plus  de  l'action  en  réduction  que  de  l'action  en  rescision 
pour  lésion. 

Elle  diffère  sans  doute  de  l'action  en  réduction  ordinaire, 
puisque  celle-ci  a  pour  effet  de  faire  rentrer  dans  la  succes- 
sion et  partager,  entre  tous  les  cohéritiers,  les  libéralités  exces- 
sives émanant  du  de  ciijus.  Mais  on  ne  saurait  y  voir  une 
action  en  rescision  du  partage,  puisque,  comme  celui  de  l'ac- 
tion en  réduction,  son  but  consiste  à  faire  réparer  l'atteinte 
qui  a  pu  être  portée  à  la  réserve  de  certains  des  héritiers. 
Elle  doit,  dès  lors,  se  rapprocher  de  l'action  en  réduction, 
bien  plus  que  de  Faction  en  rescision  pour  lésion. 

Le  texte  de  Fart.  1079-2°  ne  saurait,  d'ailleurs,  contraindre 
à  y  voir  une  action  en  rescision  du  partage.  Dès  Finstant  que, 
par  elle,  on  arrive  à  modifier  les  attributions  du  partage,  il 
est  bien  permis  de  dire  que,  par  elle,  on  attaque  le  partage, 
alors  même  qu'elle  ne  peut  permettre  de  faire  considérer  celui- 
ci  comme  non  avenu  (*). 

3752.  Ces  deux  points  de  départ  opposés  conduisent  à  des 
résultats  tout  différents,  quand  il  s'agit  de  déterminer  les 
effets  de  Faction. 

Nous  devons  reconnaître  que  la  jurisprudence  semble 
s'attacher  de  préférence  à  consacrer  les  effets  de  Fopuiion 
que  nous  avons  cru  devoir  combattre  (*). 

Elle  reconnaît,  cependant,,  certaines  des  conséquences 
qu'entraîne  notre  opinion  (^). 

Aussi  n'est-il  guère  permis  de  considérer  qu'elle  ait  pris 

('i  V.  nolammenl  Aubry  cl  Hau,  p.  48,  §  734  ;  Réquier,  n.  208  à  215:  Laurenl» 
XV,  n.  141  s. 

{*)  V.  ci-dessous,  n.  3753  s. 
(')  V.  ci-dessous,  n.  3762. 
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parti  sur  la  nature  qu'il  convenait  de  reconnaître  à  Faction 
de  l'art.  1079-2\ 

3753.  Il  n'est  pas  douteux,  par  exemple,  que,  si  l'action  de 
Tart.  1079-2°  est  une  action  en  rescision  du  partage,  elle  doive 
être  nécessairement  dirigée  contre  tous  les  copartagés  et  non 
pas  seulement  contre  celui  qui  a  obtenu  l'avantage  excédant 
la  limite  légale. 

Si,  au  contraire,  elle  est  uniquement  destinée  à  permettre 
au  copartagé  qui  n'a  point  sa  réserve,  d'en  obtenir  le  complé- 
ment de  celui  des  copartagés  qui  a  reçu  un  avantage  excessif, 
ce  dernier  doit  être  seul  actionné,  et  il  n'y  a  pas  lieu  de  mettre 
les  autres  en  cause.  Or  c'est  bien  là  ce  que  certains  arrêts  ont 
cru  devoir  admettre  (*). 

3753  bis.  Si  l'action  de  l'art.  1079-2°  est  une  action  en  res- 
cision du  partage,  son  admission  entraîne  l'anéantissement  de 
celui-ci.  L'indivision  sera  donc  rétablie  entre  les  copartagés, 
et  ils  devront  procéder  à  un  nouveau  partage.  Bien  entendu, 
celui-ci  ne  portera  que  sur  les  biens  compris  dans  le  partage 
rescindé,  par  conséquent,  sur  les  biens  réservés  seulement  et 
non  sur  ceux  donnés  par  préciput  à  l'enfant  avantagé. 

En  rejetant  cette  conséquence,  en  admettant  que  Faction  de 
Fart.  1079-2°  laisse  subsister  le  partage  et  se  borne  seulement 
àmodifier  certaines  des  attributions  qu'il  contient,  la  jurispru- 
dence paraît  bien  se  refuser  nettement  à  considérer  l'action  de 
Fart.  1079-2°  comme  une  action  en  rescision  du  partage  (*). 

3754.  Si  l'action  ouverte  par  Fart.  1079-2°  est  une  action 
en  rescision,  il  faut  incontestablement  admettre  que,  confor- 
mément à  Fart.  891  du  code  civil,  le  cours  de  cette  action  peut 
être  arrêté  par  la  réparation  de  la  lésion  dont  se  plaint  le 
copartagé  qui  la  met  en  mouvement. 

Avec  ce  tempérament,  notre  opinion  se  rapproche  beau- 
coup, il  est  vrai,  de  Fopinion  opposée.  En  fait,  les  copartagés 
<fài  auront  intérêt  à  éviter  la  rescision  du  partage  useront 
de  la  ressource  que  leur  ouvre  Fart.  891  du  code  civil,  et  le 

(')  Sic  Agen,  28  mai  1850,  S.,  51.  2.  177,  D.,  51.  2.  8.  —  Dans  le  incme  sens, 
Réquier,  n.  2iy  ;  Aubry  et  Hau,  JII,  p.  50,  §  rVi. 

(•)  V.  notamment,  en  ce  sons,  Ca'**.,  30  juin  1852,  S.,  52.  1.  7;^;  l'^'*  mal  1801, 
S.,  61,  1.  481,  D.,  61.  1.  323  el  17  août  18r>3,  S.,  63.  1.  529,  D.,  64.  1.  29. 
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copartagé  qui  se  plaint  d'une  atteinte  à  la  réserve  n'obtien- 
dra, en  définitive,  que  le  complément  de  celle-ci,  c'esl-à-dire 
ce  que  lui  permettent  de  demander  les  auteurs  qui  refusent 
de  voir  une  action  en  rescision  dans  l'action  de  l'art.  1079-2*. 

11  faudrait  cependant  se  garder  de  croire  que,  même  à  ce 
point  de  vue,  il  soit  indifférent  de  s'attacher  à  l'une  ou  à  l'au- 
tre des  deux  opinions  en  présence. 

Si  Faction  qu'ouvre  l'art.  1079-2''  est  une  action  en  rescision 
du  partage,  Findemnité  offerte,  conformément  à  l'art.  891,  en 
vue  d'éviter  la  rescision  du  partage,  est  une  indemnité  pécu- 
niaire que  le  copartagé  lésé  doit  accepter,  dès  qu'elle  est 
suffisante  (*). 

Si,  au  contraire,  cette  action  est  une  action  en  complément 
de  la  réserve,  le  copartagé  lésé  peut  exiger  qu'on  lui  com- 
plète sa  réserve  en  biens  héréditaires.  Hormis  le  cas  excep- 
tionnel de  l'art.  866,  le  réservataire  a  droit  à  sa  réserve  en 
nature  et  ne  peut  être  contraint  d  accepter  l'équivalent  de 
celle-ci  en  valeur. 

Or,  en  permettant  au  copartagé  qui  agit  en  vertu  de  Fart. 
1079-2°  d'exiger  le  complément  de  sa  réserve  en  nature,  les 
arrêts  paraissent  bien  établir  qu'ils  ne  considèrent  point  cette 
action  comme  une  action  en  rescision,  dont  le  cours  puisse 
être  arrêté,  conformément  à  Fart.  891  du  code  ci\Hil  (^). 

3755.  Au  reste,  quel  que  soit  le  parti  adopté  sur  la  nature 
qu'il  convient  de  reconnaître  à  l'action  de  l'art.  1079-2*",  il 
faut  bien  admettre  que,  dès  l'instant  que  Fart.  891  est  appli- 
cable, on  peut  arriver  dans  tous  les  cas  à  ce  résultat  étrange 
de  ne  laisser  en  définitive,  à  l'héritier  qui  a  obtenu  un  avan- 
tage excessif,  qu'un  lot  inférieur  à  celui  de  tous  les  autres, 
dans  le  partage  des  biens  réservés. 

Que  l'on  suppose  trois  enfants  etun  patrimoine  de  120.000  fr.  : 
le  père,  après  avoir  donné  par  préciput  et  hors  part  sa  quotité 
disponible,  30.000  fr.,  à  Primus,  l'un  de  ses  enfants,  partage 
les  90.000  fr.  de  biens  représentant  la  réserve  de  la  manière 

(•)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  189  bis;  Hue,  VI,  n.  449  in  fine. 

{')  Sic  Gass.,  17  août  1863,  S.,  a3.  1.  529,  D.,  ()4.  1.  29;  16  avril  1873,  S..  73. 1. 
317,  D.,  73.  1.  200.  —  Dans  le  môme  sens  Aubry  et  Uau,  VIII,  p.  50,  §  734  ;  Lau- 
rent, XV,  n.  158. 
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suivante  :  33.000  fr.  à  Primus,  donataire  par  préciput  de  la 
quotité  disponible  ;  33.000  fr.  également  à  Secundus  ;  24.000  fr. 
à  Tertius.  Ce  dernier,  qui  n'est  pas  lésé  de  plus  du  quart,  ne 
pourrait  pas,  dans  Topinion  que  nous  combattons,  demander 
la  rescision  du  partage,  mais  seulement  le  complément  de  sa 
réserve.  A  qui? 

Sans  doute  à  Primus  seulement,  car  celui-ci  est  le  seul  qui 
ait  obtenu  un  avantage  excessif.  Primus  devrait  donc  payer 
les  6.000  fr.  nécessaires  pour  parfaire  la  réserve  de  Tertius, 
et  il  ne  lui  resterait  plus  que  27.000  fr.  ;  de  sorte  qu'il  serait, 
en  définitive,  plus  mal  traité  que  tous  les  autres  dans  le  par- 
tage des  bien  réservés. 

3766.  Si  on  admet,  avec  nous  que  Taction  de  Tart.  1079-2° 
est  une  action  en  rescision,  nous  devons  en  conclure  que  son 
admission  entraîne  nécessairement  les  mêmes  conséquences 
que  l'admission  de  laction  en  rescision  pour  cause  de  lésion 
de  plus  du  quart. 

Nous  n'avons  qu'à  renvoyer  à  ce  que  nous  avons  dit  des 
effets  de  cette  action,  quand  elle  n'est  point  arrêtée  par  l'exer- 
cice de  la  faculté  qu'ouvre  l'art.  891  (*). 

C.  A  quel  moment  s^ouvre  l'action  de  Vart,   i  07  9-2°  et  quelle  est 

sa  durée  ? 

3757.  Nous  avons  vu  à  quelle  controverse  donne  lieu  la 
détermination  du  moment  où  s'ouvre  l'action  en  rescision  pour 
cause  de  lésion  de  plus  d'un  quart. 

Cette  controverse  ne  se  rencontre  plus  en  ce  qui  concerne 
l'action  de  l'art.  1079-2*. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  fixent,  d'une  façon  unanime,  au 
décès  de  l'ascendant,  le  moment  où  s'ouvre  cette  action  ('). 

Cette  solution,  qui  est  sans  difficulté  pour  le  partage  testa- 
mentaire, doit  être  admise  aussi  pour  le  partage  fait  par  acte 
entre  vifs;  elle  s'impose,  du  reste,  même  à  ceux  qui  pensent 
que  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  de  plus  du 
quart  prend  naissance  du  vivant  de  l'ascendant  ('). 

0'  V.  ci-dessus,  n.  3736  s. 

(';  V.  les  auteurs  el  les  arrôls  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1079,  n.  172. 

l')  V.  notamment  Laurent,  XV,  n.  152;  Hue,  VI,  n.  449. 
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Et,  en  effet,  cette  action  a  comme  fondement  une  atteinte 
à  la  réserve.  Elle  suppose  donc  la  détermination  possible  de  . 
celle-ci.  Par  cela  même,  elle  implique  le  décès  de  lascendant, 
puisque  c'est  seulement  après  le  décès  d  une  personne,  que 
peuvent  s'agiter  et  se  résoudre  les  difficultés  relatives  à  la 
détermination  de  la  quotité  de  biens  dont  elle  a  pu  libre- 
ment disposer.  Laction  ne  peut  donc  s'ouvrir  et  être  exercée 
avant  le  décès  de  l'ascendant. 

On  ne  pourrait  soutenir  le  contraire  sans  admettiHî  que  le 
partage  entre  vifs  entraîne  l'ouverture  anticipée  de  la  succes- 
sion de  l'ascendant  qui  l'effectue. 

Mais  ce  point  de  vue,  qui  a  inspiré  quelques  arrêts  {*),  n'est 
plus  aujourd'hui  soutenu  (*)  ;  le  débat  peut  être  considéré 
comme  définitivement  vidé. 

3757  bis.  Nous  avons  à  peine  besoin  de  dire  que  l'action  de 
l'art.  1079-2°  peut  être  exercée  seulement  par  ceux  des  copar- 
tagés  qui  acceptent  la  succession  de  l'ascendant.  Pour  se  plain- 
dre d'une  atteinte  à  la  réserve,  il  faut  évidemment  avoir  droit 
à  cette  réserve. 

3758.  Lorsqu'il  s'agit  d'un  partage  cumulatif  eflectué  par 
deux  ascendants,  il  faut  reculer,  jusqu'à  la  mort  du  survivant, 
l'ouverture  de  l'action  de  l'art.  1079-2°,  partout  au  moins  où 
les  ascendants  ont  réuni  leurs  biens  en  une  masse  unique,  et 
considéré  comme  invisible  Fopération  à  laquelle  ils  procé- 
daient de  concert  (=*). 

Dès  l'instant  qu'on  admet  la  validité  d'un  partage  de  ce 
genre,  il  faut  nécessairement  attendre  le  moment  de  la  mort 
du  survivant  des  ascendants,  pour  savoir  si  les  attributions  de 
ce  partage  portent  atteinte  à  la  réserve  des  enfants  qui  y  figu- 
rent, puisque  cette  réserve  doit  se  calculer  sur  l'ensemble  des 
deux  patrimoines,  réunis  et  confondus  dans  les  opérations 
d'un  même  partage. 

La  jurisprudence  est  fixée  en  ce  sens  (*). 

(V)  V.  nolamment  Cass.,  4  fév.  1845,  S.,  45.  1.  305,  D.,  45.  1  49. 

(•;  V.  ci-(le<isus,  n.  3G57. 

(')  Geai  là  une  question  dont  la  solution  esl  souverainement  donnée  parles  juges 
du  fait.  Sic  Cass.,  18  juin  18G7,  S.,  67.  1.  297,  D.,  67.  1,  274.  —  V.  également  ci- 
dessus,  n.  3716. 

(*)  Sic  Cass.,  6  mars  1855,  D.,  55.  1.  101;  18  juin  1867,  S.,  67.  1.  297,  D.,  67.  1. 
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3759.  Mais  nous  supposons  évidemment  qu'il  s'agit,  pour 
les  copartagés,  dïntenter  Faction  de  l'art.  1079-2*.  Tout  autre 
serait  la  question  s'il  s'agissait  d'une  action  en  réduction  ordi- 
naire, intentée  conformément  aux  dispositions  des  art.  920  s. 
C.  civ.  :  ce  qui  supposerait,  de  la  part  de  l'ascendant  prédé- 
cédé, une  libéralité  préciputaire  excessive,  adressée  à  l'un 
des  copartagés,  et  distincte  du  partage  lui-même. 

Dès  rinstant  que  la  preuve  de  l'excès  peut  être  fournie  con- 
formément aux  principes  ordinaires  de  la  réduction,  nous  ne 
pensons  pas  que  l'exercice  de  l'action  qui  en  résulte  doive 
être  retardé  jusqu'au  décès  du  survivant  des  ascendants. 
S'attaquant  uniquement  aux  dispositions  préciputaires,  cette 
action  laisse  subsister  le  partage  et  ne  modifie  nullement  les 
attributions  qui  le  constituent.  11  n'y  a  donc  point,  pour  en 
suspendre  l'exercice  jusqu'à  la  mort  du  survivant,  les  mêmes 
raisons  qui  existent,  lorsqu'il  s'agit  d'actions  s'attaquant  au 
partage  lui-même,  comme  celles  de  l'art.  1079  C.  civ.  (*). 

3760.  Quant  à  la  question  de  savoir  comment  se  calcule 
la  lésion  spéciale  envisagée  par  l'art.  1079-2%  elle  ne  soulève 
pas  les  difficultés  que  présente  le  calcul  de  la  lésion,  lorsqu'il 
s'agit  de  l'action  en  rescision  visée  par  l'art.  1079-1°. 

Comment  savoir  si  l'un  des  copartagés  a  reçu  un  avantage 
plus  grand  que  la  loi  ne  le  permet  ?  Evidemment,  c'est  là  une 
question  dont  la  solution  est  liée  au  calcul  de  la  réserve  et 
de  la  quotité  disponible  ;  partant,  il  faut  incontestablement 
s'en  tenir  aux  dispositions  des  art.  922  s;  C.  civ.  ;  on  doit  no- 
tamment estimer  les  biens  compris  dans  un  partage  entre 
vifs  d'après  les  règles  que  pose  l'art.  922. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  sont  d'accord  sur  ce  point  ('). 

3761.  La  détermination  de  la  durée  de  l'action  ouverte  par 
l'art.  1079-2°  n'offre  pas  de  difficulté,  si  l'on  admet  que  cette 
action  est  une  action  en  rescision  du  partage. 

274;  IGnov.  1885,  S.,  80.  1.  454,  D.,  8G.  1.  305:  Orléans,  29  juin  1880,  sous  Cass., 
21  juin  1882,  S.,  84.  1.  259,  D.,  81.  2.  ICI.  —  V.  cep.  Laurent,  XV,  n.  154. 

(»)  V.  en  ce  sens  Poitiers,  13  décembre  1887.  S.,  88.  2.  113  et  la  note  de  M.  Le 
f>)urloi3,  D.,  ?0.  1.  345. 

;')  Sic  Cass.,  24  juin  1868,  S.,  08.  1.  a3i),  D.,  08.  1.  289,  et  25  août  1869,  S.,  69. 
1.  454,  I).,  69.  1.  466.  —  Dans  le  môme  sens,  Réquier,  n.  226;  Laurent,  XV, 
n.  157  ;  Aubry  et  Haii,  VUJ,  p.  51,  §  73i. 
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Elle  est  soumise  à  la  prescriptipn  de  dix  ans  de  l'art.  1304 
C.  civ.,  si  le  partage  est  fait  par  acte  entre  vifs. 

Elle  est,  au  contraire,  soumise  à  la  prescription  trentenaire, 
s'il  s'agit  d'un  partage  testamentaire.  Il  faut,  en  définitive, 
appliquer  les  règles  relatives  à  la  durée  de  la  prescription  de 
l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  de  plus  du  quart  ('). 

3762.  11  doit  en  être  autrement,  nous  semble-t-il,  s'il  faut 
voir,  dans  l'action  de  l'art.  1079-2°,  une  action  en  réduction, 
d'une  nature  spéciale  il  est  vrai,  mais  à  laquelle  on  ne  pour- 
rait appliquer  les  dispositions  de  l'art.  1304  du  code  civil  (*). 

La  jurisprudence  se  prononce  en  sens  contraire  ('),  et  c'est 
aussi  l'opinion  de  quelques  auteurs,  qui,  comme  la  jurispru- 
dence, refusent  de  voir,  dans  cette  action,  une  action  en  res- 
cision du  partage  pour  cause  de  lésion  (*). 

C'est,  à  nos  yeux  du  moins,  au  prix  d'une  véritable  incon- 
séquence. 

3763.  Le  point  de  départ  de  cette  action  doit,  dans  tous 
les  cas,  être  fixé  au  jour  même  du  décès,  puisque  c'est  à  ce 
jour  seulement  que  s'ouvre  l'action,  aussi  bien  pour  le  par- 
tage testamentaire  que  pour  le  partage  fait  par  acte  entre 
vifs. 

C'est  l'opinion  unanime  des  auteurs  et  des  arrêts  (*). 

3764.  11  ne  faudrait  pas,  du  reste,  reculer  ce  point  de  dé- 
part à  une  date  ultérieure.  On  ne  pourrait,  par  exemple,  le 
placer  seulement  à  la  date  à  laquelle  le  copartagé  lésé  a 
connu  l'atteinte  portée  à  sa  réserve  (•).  Ce  serait  supposer  que 
le  législateur  ait  admis  la  prétendue  règle  Contra  non  valen- 
tem  agere  non  currit  prœscriptio. 

Nous  savons  qu'il  n'en  est  rien. 

3766.  La  jurisprudence  paraît  fixée  en  ce  sens,  que  Taction 
delart.  1079-2°  peut  être  éteinte,  avant  l'expiration  des  délais 

(«)  Sic  IIuc,  VJ,  p.  449  iw  fine. 

(«)  V.  nolainment  Demolombe,  Don.,  VJ,  n.  231  bis;  Laurent,  XV,  n.  150. 

[^)  Sic  Gass.,  l«rmai  1861,  S.,  61.  1.  481,  D.,  61.  1.  32;^. 

(•)  V.  nolamment  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  51,  §  734,  note  53. 

(»)  Sic  Cass.,  .30  juin  1847,  S.,  47.  1.  487,  D.,  47.  1.  193;  31  janv.  1853,  S.,  53. 1. 
15^i,  D.,  53.  1.  31.  —  Dans  le  môme  sens,  Réquier,  n.  234,  ainsi  que  les  auteurs  et 
les  arrêts  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1079,  n.  172. 

(•)  Sic  Gass.,  27  nov.  1865,  S.,  66.  1.  104,  D.,  66.  1.  216. 
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de  la  prescription,  par  rapplication  des  règles  relatives  à  la 
confirmation  des  actes  annulables  (*). 

Rien  de  mieux,  si  Ton  considère  cette  action  comme  une 
action  en  rescision  pour  lésion. 

C'est  bien  peu  logique,  si  Ton  n'y  voit  qu'une  action  en 
complément  de  la  réserve,  car  il  n'y  a  pas,  en  ce  cas,  un 
partage  nul  ou  rescindable  qu'il  s'agisse  de  confirmer,  mais 
une  action  à  laquelle  il  est  permis  de  renoncer  ('). 

3766.  Au  reste,  il  y  a  là  surtout  une  question  de  mots. 

Il  est,  en  effet,  certain  que,  comme  la  confirmation,  la 
renonciation  peut  être  expresse  ou  tacite. 

11  n'est  pas  douteux  que,  comme  la  confirmation  tacite,  la 
renonciation  tacite  ne  peut  facilement  être  présumée  ;  elle 
n'existe  que  là  où  la  volonté  de  renoncer  est  certaine.  Elle 
suppose  donc  constantes  et  la  connaissance  du  vice  dont  le 
partage  est  entaché  et  l'intention  de  réparer  ce  vice  ('). 

Enfin,  comme  la  confirmation,  la  renonciation  ne  peut 
valablement  intervenir  qu'après  la  mort  de  l'ascendant, 
même  s'il  s'agit  d'un  partage  entre  vifs. 

Ce  sont  donc,  en  définitive,  des  règles  identiques  qu'il  y  a 
lieu  d'appliquer,  et,  partant,  c'est,  comme  nous  le  disions, 
avant  tout  et  surtout  une  question  de  mots. 

3767.  Nous  avons  vu,  à  propos  de  l'action  en  rescision 
pour  cause  de  lésion  de  plus  du  quart,  que  l'ascendant  pou- 
vait l'écarter  en  déclarant  qu'il  donnait  par  préciput  et  hors 
part  à  ceux  des  copartagés  appelés  à  en  bénéficier  les  avan- 
tages résultant  de  l'inégale  composition  des  lots  (*). 

Il  est  évident  que,  par  des  clauses  de  ce  genre,  même 
acceptées  par  les  enfants,  l'ascendant  ne  pourrait,  directement 
ou  indirectement,  entraver  l'exercice  de  l'action  qu'ouvre  l'art. 
1079-2°  puisque  cette  action  a  pour  but  d'assurer  l'applica-» 

(•)  Sic  Gass.,  22  février  1854,  S.,  54.  1,  173,  D.,  54.  1.  239;  14  mars  1866,  S., 
66.  1.  353,  D.,  66.  1.  173;  Agen,  28mail850,S.,51.  2.  177,  D.,  51.2.  28;  Toulouse, 
26  juin.  1878,  S.,  79,  2,  49,  D.,  79.  2.  177. 

(>)  V.  Laurent,  XIV,  n.  159. 

(»)  Sic  Gass.,  23  déc.  1895,  S.,  96.  1.  224,  D.,  96.  1.  483.  —  V.  également  sur  les 
questions  analogues  qui  se  posent  au  sujet  de  ia  confirmation  tacite  d'un  partage 
rescindable  pour  lésion  de  plus  du  quart,  ci-dessus  n.  3729  s. 

(*)  V.  ci-dessus,  n.  3701. 
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tion  des  règles  de  la  réserve,  c'est-à-dire  de  règles  d'ordre 
public,  auxquelles  rascendant  ne  peut  déroger. 

C'est  ainsi  par  exemple,  que  les  clauses  pénales  qui  auraient 
pour  objet  d'entraver  l'exercice  de  cette  action,  devraient 
être  considérées  comme  non  écrites,  par  application  de 
l'art.  900  du  code  civil. 

La  jurisprudence  est  fixée  en  ce  sens  ('),  et  c'est  aussi  l'opi- 
nion des  auteurs  (*). 

Mais  il  est  bien  évident  qu'il  ne  saurait  en  être  ainsi  qu'au- 
tant que  le  partage  attaqué  porte,  en  réalité,  atteinte  à  la 
réserve  {^). 

No  4.  Disposition  commune  aux  deux  actions  qui  résultent 

de  Part.  1079. 

3768.  Une  disposition,  commune  aux  deux  actions  par 
lesquelles  l'art.  1079  permet  d'attaquer  le  partage,  est  conte- 
nue dans  l'art.  1080  C.  civ. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  L'enfant  qui,  pour  une  des  causes  exprimées  en  tart. 
ri  précédent,  attaquera  le  partage  fait  par  V  ascendant  y  devra 
»  faire  l'avance  des  frais  de  /'estifnation;  et  il  les  supj)ortera 
»  en  définitive,  ainsi  que  les  dépens  de  la  contestation,  si  la 
»  réclamation  fi' est  pas  fondée  ». 

C'est,  on  le  voit,  une  disposition  de  procédure,  obligeant 
celui  qui  attaque  un  partage  d'ascendant  à  faire  l'avance  des 
frais  nécessaires  pour  l'estimation  des  biens  compris  dans  le 
partage,  en  vue  d'établir  la  lésion  qui  sert  de  base  à  son  action. 

3769.  Cette  disjiosition  a  principalement  pour  but  de 
détourner  les  enfants  de  la  pensée  d'attaquer  témérairement 
le  partage  d'ascendant. 


(•)  Sic  Cass.,  7  jiiil.  1808,  S.,  69.  1.  125,  D.,  68.  1.  446;  31  mars  1869,  D.,  69.  1. 
521  ;  22  juil.  1874,  S.,  74. 1. 479,  D.,  75. 1.  453;  U  jiiil.  1883,  S.,  84.  1.  323,  D.,  83.  1. 
444;  Chambéry,  8  juil.  1873,  S.,  74.  2.  12,  D.,  74.  2.  198;  Caen,  27  juil.  1878  sous 
Cass,  22  juil.  1*879,  S.,  80.  1.  399,  D.,  80.  1.  213. 

(')  Sic,  sur  le  principe,  Demolombe,  Don.,  I,  n.  286  s.  ;  Aubry  el  Rau,  VU,  p.  295, 
§  692  et  VIII,  p.  52,  §  734;  Réquier,  n.  78;  Laurent,  XI,  n.  498. 

(•)  Sic  Ca:>s.,  18  janv.  1858,  S.,  58.  1.  177,  D.,  58.  1.  24;  Bordeaux,  9  juin 
1863,  S.,  63.  2.  219,  D.,  63.  2.  207;  Nancy,  13  fév.  1867,  S.,  67.  2.  253,  D.,  67.  2. 
36. 
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Elle  contient  une  dérogation  à  Tart.  131  du  C.  pr.  civ., 
dont  la  disposition  aurait  permis  au  juge,  dans  le  cas  dont  U 
s'agit  et  en  raison  du  lien  de  parenté  existant  entre  les  plai-< 
deurs,  de  compenser  les  dépens  entre  le  demandeur  qui  a 
follement  attaqué  le  partage  et  les  défendeurs  qui  ont  résisté 
à  sa  demande.  Le  demandeur,  débouté  de  sa  prétention, 
devra  nécessairement  être  condamné  à  tous  les  frais  ;  on  lui 
applique,  dans  toute  sa  rigueur,  la  règle  de  Fart.  130  C.  pr., 
sans  lui  permettre  de  bénéficier  du  tempérament  autorisé  par 
l'art.  131.  C'est  en  ce  sens  du  moins  que  les  auteurs  s'accor- 
dent à  interpréter  la  disposition  de  l'art.  1080  ('). 

3770.  L'exception  établie  par  notre  article  est  formulée 
seulement  en  vue  du  cas  où  le  demandeur  en  rescision  suc- 
combe dans  sa  prétention. 

Si  le  demandeur  triomphe,  le  droit  commun  reprendra  donc 
son  empire  ;  le  juge  pourra,  dans  ce  cas,  opérer  la  compensa- 
tion des  dépens,  conformément  à  lart.  131  du  C.  pr.  civ.  {^), 

3771 .  Consacrant  une  exception,  Fart.  1080  doit  être  stric-r 
temcnt  interprété. 

Aussi  le  texte  parlant  seulement  de  Tenfant  qui  attaque  le 
partage  «  pour  une  des  causes  exprimées  en  l'article  précé- 
dent »,  ne  serait-il  pas  applicable  à  celui  qui  lattaquerait  pour 
tout  autre  motif  (^). 

3772.  D'autre  part,  c'est  simplement  l'avance  des  frais  que 
Tart.  1080  impose  au  demandeur.  II  ne  l'astreint  pas  à  l'obli- 
gation de  consigner  la  sonmie  destinée  à  les  acquitter.  Aussi 
ne  pourrait-on  lui  imposer  cette  obligation  (^). 

3773.  Mais  il  nous  paraît  incontestable  que  les  tribunaux 
seraient  certainement  fondés  à  ordonner  les  mesures  qui  leur 
sembleraient  nécessaires,  suivant  les  circonstances,  en  vue 
d'assurer  l'application  de  l'art.  1080;  ils  pourraient,  par 
exemple,  prescrire  le  dépôt  préalable  au  greffe  (^). 

','}  Sic  Héquier,  n.  lîK);  Genly,  p.  ;«0;  Marcadé,  sur  l'art.  1080;  Demolombe, 
f^on.,  VI,  n.  209  ;  Hue,  VI,  n.  451. 

('}  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  210,  el  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente, 

rt  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  212. 

(*)  Sic  Riom,  10  mai  1851,  S.,  51.  2.  598,  D.,  52.  2.  255.  —  Dans  le  môme  seng 
Kèquier,  n.  190;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  211  ;  Hue,  VI,  n.  451. 

C)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  211  ;  Réquicr,  n.  190. 
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832,  c'est-à-dire  s^  chaque  lot  ne  comprend  point  une  égale 
quantité  de  meubles  et  d'immeubles  (').  On  peut  considérer 
que  sa  jurisprudence,  sur  ce  point,  n*est  plus  discutée  devant 
les  tribunaux  (*). 

Cette  jurisprudence  a  même  rallié  la  majorité  des  au- 
teurs ('). 

3777.  Elle  nous  paraît  soulever  cependant  des  objections 
d'une  extrême  gravité. 

Ecoutons  ses  défenseurs  : 

«  Les  dispositions  des  art.  826  et  832,  fondées  sur  le  prin- 
cipe de  Tégalité  à  maintenir  entre  copartageants,  tiennent  à 
Tessence  même  des  partages  et  s'appliquent  même,  par  con- 
séquent, à  ceux  dont  s'occui>ent  les  art.  1075  s.  Bien  que 
l'ascendant  qui  veut  faire,  entre  ses  descendants,  le  partage 
de  SCS  biens,  réunisse  dans  sa  main  tous  les  pouvoirs  néces- 
saires j)our  y  procéder,  il  ne  peut,  cependant,  dans  l'exercice 
de  cette  faculté,  se  placer  au-dessus  des  règles  établies  par 
les  art.  826  et  832,  règles  à  l'observation  desquelles  il  se 
trouve  virtuellement  soumis,  par  cela  même  qu'il  n'en  a  pas 
été  dispensé  ». 

Voilà  tout  ce  que  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  pour  justifier 
leur  adhésion  à  la  jurisprudence  qui  a  prévalu  (*). 

3778,  On  ne  saurait  s'étonner  que  cela  ne  suffise  point  à 
vaincre  les  hésitations  de  nombre  d'auteurs,  qui  ne  se  sont 
pas  encore  résignés  à  suivre  la  jurisprudence  de  la  cour 
suprême  ("*). 

On  peut  faire  remarquer,  tout  d'abord,  que  notre  chapitre 

ne  fait  aucune  mention  de  la  cause  de  nullité  dont  il  s'agit. 

D'un  autre  côté,  l'art.  832  n'établit  pas  une  règle  générale 

(')  Sic  Gass.,  Il  août  ISr)".,  S.,  56.  1.  781,  D.,  57.  2.  21;  juin  1868,  S.,  68.  1. 
aîO,  D.,  68.  1.  289;  25  fév.  1878,  S.,  81. «1.  72,  D.,  78.  1.  449;  16  novembre  1885. 
S.,  86.  1.  45i,D.,  8").  1.395. 

(«)  V.  notamment  Toulouse,  31  déc.  iaS3,  S.,  84.  2.  113,  D.,  84.  2.  81,  et  les  ar- 
rêls  cités  dans  Fuzier-IIerman,  sur  l'art.  1075,  n.  54. 

(»)  V.  notamment  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  22,  §  724,  texte  et  note  1  ;  Bonnet,  I, 
n.  283  à  290;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  199  s.;  Hue,  VI,  n.  447,  ainsi  que  les 
auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1075,  n.  54. 

(»)  Aubry  et  Uau,  VIII,  p.  22,  §  732,  note  1. 

(*)  V.  notamment  Réquier,  n.  144  s.  ;  Laurent,  XV,  n.  60;  Baraforl,  p.  9;  De- 
rôme,  Rev,  praL,  année  1866,  p.  353. 


DES   PARTAGKS   D  ASCKNDANTS  785 

pour  tous  les  partages,  mais  une  règle  exceptionnelle  pour 
les  partages  judiciaires. 

Est-ce  que  lascendant  fait  un  partage  judiciaire  ? 

Il  est  certain  que  Fart.  832  n'est  pas  applicable  au  partage 
à^ attribution j  c'est-à-dire  au  partage  que  les  parties,  majeures 
et  capables,  font  sans  tirage  au  sort  et  en  attribuant  à  chaque 
copartageant  un  lot  déterminé  :  ce  qui  permet  de  tenir  compte 
des  convenances  réciproques  des  intéressés.  Eh  bien  !  c'est 
un  partage  d'attribution  que  fait  Tascendant,  et  on  le  prive 
d'une  faculté  essentielle  dans  un  semblable  partage. 

Le  partage  d'ascendant  est  surtout  usité  à  la  campagne, 
c'est  le  partage  des  cultivateurs.  Souvent,  il  sera  de  l'intérêt 
bien  entendu  des  enfants  que  le  père  donne  la  terre  à  ses  fds 
et  de  l'argent  à  ses  filles,  ou  même,  s'il  n'a  que  des  terres, 
qu'il  les  donne  en  totalité  à  ses  fils,  à  la  charge  par  eux  de 
payer  une  somme  d'argent  à  leurs  sœurs.  Le  système  que 
nous  combattons  rend  ce  mode  de  répartition  impossible.  La 
loi  a  voulu,  c'est  Bigot-Préameneu  qui  en  témoigne,  que  les 
père  et  mère,  qui,  mieux  que  personne,  connaissent  la  valeur, 
les  avantages  et  les  inconvénients  des  biens  qu'ils  délaissent, 
pussent  «  composer  les  lots  en  tenant  compte  des  besoins  et 
même  des  prédilections  de  leurs  enfants  »,  et  on  soumet  les 
ascendants  à  une  entrave,  qui  rend  impossible  l'accomplisse- 
ment de  leur  mission  ! 

Enfin,  le  système  de  la  jurisprudence  conduit  à  un  morcel- 
lement infini  de  la  propriété  foncière.  Or,  au  point  de  vue  de 
rintérêt  général,  cela  est  on  ne  peut  plus  regrettable.  N'est-ce 
pas,  en  effet,  un  axiome  économique  que  la  propriété  foncière 
ne  peut  être  exploitée  d'une  manière  fructueuse  qu'à  la  con- 
dition d'avoir  une  certaine  étendue?  Si  la  cause  de  nullité  qui 
nous  occupe  existait  dans  la  loi,  il  faudrait  solliciter  le  légis- 
lateur de  l'en  faire  disparaître  ;  à  plus  forte  raison,  ne  doit-on 
pas  l'y  introduire,  quand  elle  ne  s'y  trouve  pas. 

Nous  souhaiterions  vivement  que  la  cour  de  cissation  fût 
appelée  à  statuer  sur  la  question,  toutes  chambres  réunies. 

3779.  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  ne  pouvons  que  répéter  ce 
que  nous  avons  dit  déjà  :  à  savoir  que,  dans  le  domaine  de  la 
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pratique,  le  débat  était  tranché.  Si  nous  l'avons  renouvelé, 
c'est  pour  Thonneur  des  principes. 

Il  importe,  d'ailleurs,  d'ajouter  que,  si  la  jurisprudence 
proclame  le  principe,  elle  y  apporte  un  certain  nombre  de 
restrictions  que  nous  devons  maintenant  indiquer. 

3780.  La  première  concerne  le  cas  où  le  partage  en  nature, 
conformément  aux  art.  826  et  832,  serait  impossible,  à  raison 
de  rimpartageabilité  des  biens  compris  par  Tascendant  dans 
le  partage  qu'il  effectue. 

Cette  première  restriction  n'est  pas  contestable. 

Elle  résulte  du  texte  de  l'art.  832,  qui,  même  pour  les  par- 
tages judiciaires,  n'édicte  la  règle  qu'il  pose  que  dans  la 
mesure  du  possible,  c'est-à-dire  qu'autant  que  les  biens  à 
partager  peuvent  être  divisés  commodément  et  sans  dépré- 
ciation. 

Aussi  la  jurisprudence  (*)  et  les  auteurs  (*)  sont-ils  unani- 
mes à  admettre  cette  première  restriction,  qui,  d'ailleurs, 
n'est  pas  spéciale  aux  immeubles  et  doit  être  étendue  aux 
meubles. 

3781.  C'est  aux  juges  du  fait  qu'il  appartient  d'apprécier 
dans  quels  cas,  d'après  les  circonstances  de  la  cause,  on  peut 
considérer  que  les  biens  ne  peuvent  être  divisés  commodé- 
ment et  sans  dépréciation,  et,  partant,  écarter  lapplication 
des  art.  826  et  832  ('). 

Toutefois  la  présomption  est  en  faveur  de  la  possibilité  du 
partage  en  nature,  et  les  juges  ne  peuvent  estimer  que  celui- 
ci  doit  être  écarté  qu'après  avoir  constaté  l'impartageabilité 
des  biens  (\). 

3782.  Mais  il  est  évident  que  l'impartageabilité  des  biens 
compris  dans  le  partage  ne  pourrait  résulter  de  la  seule 


(•!  Sic  Cass.,  8  avril  1873.  S.,  73.  1.  316,  D.,  73.  1.  196;  24  déc.  1873,  S.,  74.  1. 
487,  D.,  74.  1.  432;  26  déc.  1876,  S.,  77.  1.  153,  D.,  77.  1.  171,  el  les  arrêLs  cilé--' 
dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  1875,  n.  67  s. 

(^)  Sic  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  23,  §  732,  el  les  auteurs  cilés  dans  Puzier-Henuaii, 
sur  Tari.  1075,  n.  67. 

(»;  Sic  Cass.,  9  juin  1857,  S.,  57.  1.  685,  D.,  57.  1.  294;  2  déc.  1862,  S.,  63. 1. 
124,  D.,  63.   1.  228. 

(*)  Sic  Aubry  et  llau,  VIII,  p.  2i,  §  732,  el  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-IIerman. 
sur  l'art.  1075,  n.  83. 
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tléclaration  de  rascendant,  constatant  que  ses  biens  sont 
impartageables  (  *  ) . 

3783.  Elle  ne  résulterait  pas  davantage  de  la  reconnais- 
sance qu'en  auraient  faite  les  enfants  au  moment  du  partage 
^ectué  entre  eux  par  Tascendant  (*). 

3784.  A  côté  de  cette  première  restriction,  la  jurispru- 
dence tend  à  en  admettre  une  seconde  ;  elle  considère  que 
Tintérêt  bien  entendu  des  enfants  peut  permettre  à  Tascen- 
dant  d'écarter  l'application  des  art.  826  et  832  {^), 

Mais  cette  seconde  restriction,  qui  serait  de  nature  à  porter 
a  la  règle  une  atteinte  plus  grave  encore  que  la  précédente, 
n  est  pas  admise  d'une  façon  absolument  unanime  (*). 

3785.  Dans  tous  les  cas,  l'ascendant  n'est  pas  seul  juge  de 
l'intérêt  des  enfants  à  ne  point  être  copartagés  conformément 
à  l'art.  832. 

C'est  aux  juges  du  fait  qu'il  appartient  de  contrôler,  souve- 
rainement d'ailleurs,  l'appréciation  faite  par  l'ascendant,  et 
d'estimer  si  l'intérêt  des  enfants  exigeait  un  partage  conforme 
à  celui  qui  a  été  effectué  ('). 

3786.  Pas  plus  qu'ils  ne  sont  liés  par  l'appréciation  de 
l'ascendant,  les  juges  ne  peuvent  l'être  par  la  déclaration  faite 
par  les  enfants,  lors  du  partage,  que  celui-ci  était  conforme  à 
leurs  intérêts  (^). 

3787.  A  côté  de  ces  deux  premières  restrictions,  qui,  dans 
une  très  large  mesure,  diminuent  les  inconvénients  de  la 
règle,  on  s'accorde  à  en  admettre  une  troisième. 

Elle  consiste  à  reconnaître  la  légitimité  des  clauses  pénales, 
par  lesquelles  l'ascendant  tend  à  imposer  à  ses  enfants  le 
respect  des  attributions  qu'il  leur  a  faites  sans  observer  les 
règles  des  art.  826  et  832. 

Il  n'est  pas  douteux,  en  effet,  que,  dans  ces  règles,  on  ne 

f)  Lyon,  20 janv.  1837,  S.,  38.  2.  63,  D.  Rép,,  v»  Dispos.,  n.  4487. 

(*;  Sic  Cass.,  24  juin  IvSGS,  S.,  r>«.  1.  3:»,  D.,  68.  1.  289. 

(')  S<c  Ca^s.,  26  mars  1845,  S.,  47.  1.  121,  1).,  46.  1.  274. —Nîmes,  20 nov.  1854, 
S.,  5i,  2.  681^,  D.,  55.  2.  107.  —  Poilicrs,  20  fcv.  1861,  S.,  61.  2.  465,  D.,  61.  2. 94, 
*l  les  arrèls  cil('*s  dans  Fuzier-Hcrman,  sur  l'arl.  1075,  n.  90  s. 

(*)  V.  nolainnjenl  Toulouse,  31  déc.  1.S.S3,  S.,  S4.  2.  113,  D.,  84.  2.  81. 

(•)  Sic  Cass..  8  mars  1875,  S.,  75.  1.  301,  D.,  75.  1.278. 

(•)  S<c  Toulouse,  31  déc.  1S8.Î,  S.,  84.  2.  113,  1).,  84.  2.  81. 
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saurait  voir  des  règles  d'ordre  public.  Or,  tel  devrait  être  leur 
caractère,  pour  que  l'art.  900  du  C.  civ.  puisse  permettre  de 
considérer  comme  non  écrites  les  clauses  pénales  destinées  à 
en  écarter  l'application. 

Aussi  la  jurisprudence  (^)  et  les  auteurs  (*)  s  accordent-ils 
à  reconnaître  la  validité  des  clauses  pénales  dont  nous  par- 
lons, et  à  décider  qu'un  enfant  ne  peut  critiquer  le  partage 
eflectué  par  Tascendant,  sans  tomber  sous  le  coup  des  clauses 
pénales  édictées  par  celui-ci  dans  cette  prévision,  alors  même 
que  les  critiques  do  Tenfant  seraient  fondées  et  qu'il  y  aurait 
lieu' d'annuler  le  partage  pour  contravention  aux  règles  des 
art.  826  et  832. 

3788.  Il  est  généralement  admis  que  les  règles  des  art.  826 
et  832  C.  civ.,  comme  aussi  les  restrictions  que  ces  règles  com- 
portent, sont  indifféremment  applicables,  et  aux  partages  testa- 
mentaires, et  aux  partages  entre  vifs  effectués  par  Tascendant. 
On  a  cependant  proposé  de  limiter  l'application  des  art. 
826  et  832  aux  seuls  partages  testamentaires,  par  cette  raison 
que,  dans  les  partages  entre  vifs,  l'intervention  des  enfants, 
au  moment  du  partage,  les  rendait  irrecevables  à  se  prévaloir 
de  la  composition  vicieuse  des  lots  ('). 

Mais  la  jurisprudence  (*)  et  la  plupart  des  auteurs  (/; 
repoussent  cette  argumentation.  Elle  nous  parait  inadmissi- 
ble. Elle  suppose,  en  effet,  que  les  enfants  peuvent,  au  moment 
de  leur  acceptation  du  partage,  renoncer  aux  droits  qui  leur 
appartiendront  plus  tard  en  qualité  d'héritiers.  C'est  bien  à 
ce  titre,  et  à  ce  titre  seulement,  qu'ils  sont  fondés  à  invoquer 
les  art.  826  et  832.  Or,  si  c'est  seulement  au  décès  de  l'ascen- 
dant que  s'ouvre  pour  eux  le  droit  de  critiquer  le  partage  fait 
en  violation  de  ces  textes,  comment  admettre  qu'ils  puissent 
v  renoncer  du  vivant  de  l'ascendant  ? 

;';  Sic  Cass.,  27  no V.  18G7,S.,68.  LG5  et  26  juin  1882,  S.,  85. 1.  118,  D.,  83. 1.7a 

(«)  Sic  Aubry  et  Hau,  VIII,  p.  20,  §  732.  j 

C)  V.  notamment  Duranlon,  IX,  n.  G58;  Genly,  p.  147;  Colmetde  Sanlerre,  I\\ 

n.  234  6î«,  XVII  et  XVIII. 

(*)  Sic  Gass.,  18  août  1859,  S.,  00.  1.  04,  D.,  59.  1.  410.  —  Toulouse,  31  déc 

188:i,  S.,  8i.  2.  113,  D.,  84.  2.  SI. 
,»y  Sic  Aubry  et  Hau,  VIII,  p.  24,  §  732,  note  3;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  200  et 

201;  Troplong,  II,  n.  2.305.  —  Cpr.  Laurent,  XV,  n.  70. 


DES   PARTAGES   d' ASCENDANTS  789 

3789.  Il  nous  reste  à  observer  que,  si  les  art.  826  et  832 
s'appliquent  aussi  bien  aux  partages  entre  vifs  qu'aux  parta- 
ges testamentaires  effectués  par  Tascendant,  ils  ne  s'appli- 
quent, du  reste,  qu'aux  seuls  partages  effectués  par  l'ascen- 
dant lui-même.  Si  celui-ci  s'étaitborné  à  abandonner  ses  biens 
àsesenfants,  qui,  ultérieurement,  en  auraient  eux-mêmes  réglé 
le  partage  entre  eux,  il  ne  s'agit  plus,  en  réalité,  d'un  partage 
d'ascendant  (*).  Les  enfants,  qui  l'ont  eflectué  eux-mêmes  et 
ont  librement  réglé  la  composition  des  lots,  sont,  par  la  suite, 
respectivement  irrecevables  à  critiquer  leur  propre  ouvrage, 
en  se  fondant  sur  l'inobservation  des  art.  826  et  832. 

La  jurisprudence  est  fixée  en  ce  sens  (-). 

3790.  Mais  il  n'en  est  ainsi  qu'autant  que  l'ascendant  est 
resté  étranger  au  partage  effectué  par  ses  eïifants.  Dès  qu'il 
est  intervenu  dans  le  règlement  des  lots,  dès  que  la  compo- 
sition de  ceux-ci  n'est  pas  l'œuvre  exclusive  des  enfants,  les 
art.  826  et  832  restent  applicables. 

C'est  aux  juges  du  fait  de  résoudre  souverainement,  d'après 
les  circonstances  de  la  cause,  la  question  de  savoir  si  l'ascen- 
dant est  resté,  ou  non,  étranger  à  la  composition  des  lots  que 
les  enfants  paraissaient  eux-mêmes  avoir  réglée  (^). 

B.  De  l*ouverturc,  de  la  durée  et  des  effets  de  VarAion  en  uullilr  pour 

inobservation  des  art.  S 26  et  S 32. 

3791.  Si  les  partages  d'ascendants  peuvent  être  annulés 
pour  inobservation  des  art.  826  et  832,  il  importe  de  préci- 
ser à  quel  moment  s'ouvre  l'action  en  nullité,  quelle  est  la 
durée  de  cette  action  et  quels  en  sont  les  effets. 

3792.  D'une  façon  unanime,  on  admet  que  c'est  seulement 
à  compter  du  décès  de  l'ascendant  que  s'ouvre  l'action  en 
nullité  pour  violation  des  art.  826  et  832,  même  si  le  partage 
d'ascendant  est  fait  entre  vifs.  C'est  seulement  en  qualité  d'hé- 
ritiers que  les  enfants  peuvent  se  prévaloir  de  ces  textes  ;  ils 


'\  V.  ci-dP8siis,  n.  3i90. 

(•)  Sic  Cass.,  29  janv.  i877,  S.,  77.  1.  IW,  D.,  77.  1.  105;  16  juil.  188:J,  S.,  85. 
1.  419,  D.,  84.  1.  39();  Limoges  2  jnil.  1877,  S.,  78.  2.  203,  D.,  78.  2.  5:^. 
(*)  V.  notammenl  Cass.,  16  nov.  1885,  S.,  86.  1.  45i,  D.,  86.  1.  395. 
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ne  sauraient  donc,  avant  le  décès  de  l'ascendant,  intenter  une 
action  qui  implique  Touverture  de  la  succession  de  celui-ci ('). 

3793.  Quant  à  la  durée  de  la  prescription  susceptible 
d'éteindre  Faction  en  nullité,  elle  doit  être  fixée  d'après  les 
règles  du  droit  commun. 

Elle  sera  donc  de  dix  ans,  si  le  partage  d'ascendant  est 
entre  vifs.  Elle  sera,  au  contraire,  de  trente  ans,  si  le  partage 
est  testamentaire,  car  Tart.  130 i  est  alors  inapplicable. 

C'est  l'opinion  unanime  des  auteurs. 

3794.  Qu'il  s'agisse  de  la  prescription  décennale  de  Fart- 
1304  ou  de  la  prescription  trentenaire,  son  j)oint  de  départ 
se  placera  toujours  au  décès  de  l'ascendant. 

Cela  est  d'évidence,  puisque  c'est  à  ce  moment  seulement 
que,  dans  tous  les  cas,  s'ouvre  l'action. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

3796.  11  n'est,  d'ailleurs,  pas  douteux  que,  conformément 
au  droit  commun,  l'action  en  nullité  puisse  être  éteinte  par 
une  confirmation  expresse  ou  tacite  du  partage. 

11  n'y  a  de  difficulté  que  sur  le  point  de  savoir  dans  quels 
cas  on  peut  dire  qu'il  y  a  confirmation. 

C'est  là,  du  reste,  une  difficulté  de  pur  fait,  puisqu'il  s'agit 
uniquement  de  rechercher  si,  lors  de  l'acte  confirmatif  ou 
invoqué  comme  tel,  le  copartagé  auquel  on  l'oppose  avait 
connaissance  de  la  nullité  et  a  entendu  y  renoncer  (^). 

3796.  Les  auteurs  et  les  arrêts  s'accordent  à  admettre  que 
l'action  en  nullité,  pour  inobservation  des  art.  826  et  832,  ne 
saurait  être  arrêtée  par  l'offre  d'une  indemnité  pécuniaire» 
représentant  le  préjudice  qui  résulte,  pour  le  demandeur,  de 
l'inégale  composition  des  lots  (*). 


(')  Sic  Cass,,  14  avril  1852,  S.,  52.  1.  749.  —  Dans  le  même  sens  Aubn*  el  Rau^ 
VIII,  p.  25,  §  732,  texle  et  noie  7  ;  Genly,  p.  260  à  267. 

(«)  Sic  Cass.,  28  fév.  1855,  S.,  55.  1.  785,  D.,  55.  1.  81  ;  7  janv.  1863,  S-,  63. 
1.  121,  D.,  63.  1.  226.  —  Dans  le  môme  sens,  Aubry  el  Hau,  VIII,  p.  25,  §  732. 

(')  Sic  Cass.,  28  fév.  1855,  précité.  —  Bordeau.x,  23  mars  1853,  S.,  53.  2.  403» 
D.,  53.  2.  233.  —  Dans  le  môme  sens,  Demolombe,  Oo/i.,  VI,  n.  225;  Aubry  et 
Hau,  VIII,  p.  28,  §  732. 

(♦)  Sic  Cass.,  18  déc.  1855,  S.,  56.  1.  305,  D.,  5».  1.  28,  et  25  fév.  1856,  S.,  56.1. 
:^,  D.,  56.  1.  113.  —  Dans  le  même  sens,  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  25,  §  732;  Demo- 
lombe, Don.,  VI,  n.  206;  Genly,  p.  325. 
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Spécial  à  raction  en  rescision  pour  cause  de  lésion,  Tart. 
891  ne  saurait  être  étendu  à  Taction  en  nullité  pour  inobser- 
vation des  art.  826  et  832. 

3797.  Quant  aux  efiPets  de  l'action  en  nullité,  ce  sont  exac- 
tement les  effets  de  l'action  en  rescision  pour  lésion. 

Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  le  partage  est  annulé  ; 
les  copartagés  sont  remis  dans  l'indivision  et  doivent  procé- 
der à  un  nouveau  partage  (*). 

Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  il  faut  également  déci- 
der que,  lorsqu'il  s'agit  d'un  partage  entre  vifs,  l'acte  annulé 
comme  partage  ne  pourrait  continuer  à  produire  des  effets 
en  tant  que  donation  ('). 

3798.  De  même,  il  est  certain  que,  pas  plus  que  la  resci- 
sion pour  lésion,  l'annulation  du  partage,  pour  contravention 
aux  art.  826  et  832,  ne  fait  disparaître  les  libéralités  préci- 
putaires  que  ce  partage  pouvait  contenir  (').  Il  n'en  serait 
autrement  qu'autant  que  ces  libéralités  ne  seraient  point  dis- 
tinctes des  attributions  mêmes  du  partage  (*),  ou  que,  dans 
l'intention  de  l'ascendant,  elles  se  trouvaient  liées  à  l'exécu- 
tion du  partage  {^). 

3799.  Les  tiers  doivent  subir  les  conséquences  de  l'annu- 
lation du  partage,  pour  inobservation  des  art.  826  et  832, 
dans  les  mêmes  conditions  qu'ils  subissent  les  conséquences 
de  la  rescision  pour  lésion  (*). 

3800.  Quand  le  partage  est  annulé,  de  même  que  lors- 
qu'il est  rescindé  [''),  les  copartagés  doivent-ils  remettre  dans 
la  niasse  à  partager,  non  seulement  les  biens  eux-mêmes, 
mais  les  fruits  qu'ils  ont  perçus? 

Un  premier  point  nous  semble  certain,  c'est  que,  dans  le 

('^  Sic  Cass.,  25  fév.  1856,  S.,  56.  1.  305,  D.,  56.  1.  113. 

,.*;  V.  ci-dessus,  n.  3738  s. 

;>;  Sic  A&en,  16  fév.  1857,  S.,  57.  1.  193,  D.,  58.  2. 106,  et  1er  juin  1858,  S.,  58. 
2.  417. 

(*)  Sic  Chambéry,  23  juill.  1873,  S.,  74.  2.  43.  —  Dans  le  mt^me  sens,  Demo- 
lombe.  Don.,  VI,  n.  242. 

(')  Sic  Rouen,  9  mars  1855,  S.,  55.  1.  785  ad  notam,  D.,  56.  2.  36. 

(•)  V.  ci-dessus,  n.  3737  bis  s. 

(')  D'après  certains  auteurs  les  règles  relatives  à  la  restitution  des  fruits  seraient 
cependant  différentes,  suivant  qu'il  y  aurait  nullité  ou  rescision.  —  V.  notamment 
Genly,  p.  321. 
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partage  entre  vifs,  aucune  restitution  de  fruits  ne  peut  être 
due  pour  les  perceptions  antérieures  au  décès  de  l'ascendant, 
puisque,  avant  cette  époque,  le  partage  devait  nécessaire- 
ment subsister  tel  qu'il  avait  été  fait  par  lascendant. 

3800  bis.  Pour  les  perceptions  postérieures  au  décès,  on 
s'attache  généralement  à  la  distinction  des  perceptions  opérées 
de  bonne  foi  et  des  perceptions  faites  de  mauvaise  foi  ;  celles- 
ci  seules  doivent  être  restituées  (*). 

Nous  croyons  que,  sans  distinction,  on  doit  décider  que  les 
fruits  ne  sont  jamais  dus  qu'à  compter  du  jour  de  la  demande 
en  nullité  ou  en  rescision.  Pratiquement,  c'est  d'ailleurs  le 
résultat  auquel  arrivent  les  auteurs  et  les  arrêts,  en  soute- 
nant la  distinction  que  nous  jugeons  inapplicable  ici,  puis- 
qu'ils s'accordent  à  décider  que  la  bonne  foi  se  présume  jus- 
qu'au jour  de  la  demande  (-). 

Nous  n'insistons  pas,  du  reste,  car  les  solutions  qui  doivent 
prévaloir  ici  dépendent  nécessairement  du  parti  qu'on  adopte 
sur  la  portée  d'application  des  art.  549  et  550  du  code  civil. 

APPENDICE 

DE   LA    LÉGISLATION   FISCALE    APPLICABLE    AU    PARTAGE    d'aSCENDANT 

3801.  Pour  exposer  les  règles  qui  constituent  la  législation 
fiscale  des  partages  d'ascendant,  il  convient  de  distinguer  sui- 
vant que  le  partage  est  fait  par  acte  entre  vifs  ou  par  testament. 

Nous  parlerons  donc  successivement  de  la  législation  fiscale 
applicable  au  partage  entre  vifs,  puis  de  celle  qui  est  appli- 
cable au  partage  testamentaire,  en  n'insistant,  bien  entendu, 
que  sur  les  particularités  de  cette  législation. 

§  1.  Dw  partage  entre  vifs. 

3802.  La  loi  du  22  frimaire  an  Vil  ne  disait  xien  des  par- 
tages d'ascendant.  On  avait  conclu  de  ce  silence  que  les  actes, 

(*)  V.  notamment  Gass.,  11  juill.  1866,  S.,  66. 1.  399,  D.,  66.  1,  .^25.  —  Dans  le 
môme  sens  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  240;  Réquier,  n.  206  6m;  Aubry  et  Rau, 
VIII,  p.  26,  §  732. 

(•)  Sic  Cass.,  11  juillet  1866,  précité.  —  Rouen,  9  mars  1855,  S.,  1.  785,  ad 
nolam,  D.,  5G.  2.  36,  ainsi  que  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente. 
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par  lesquels,  de  son  vivant,  lascendant  abandonnait  ses  biens 
à  ses  enfants,  devaient  être  soumis  aux  droits  ordinaires  des 
donations  entre  vifs. 

Cette  conclusion,  que  la  jurisprudence  et  la  doctrine  tiraient 
du  silence  de  la  loi  de  frimaire,  fut,  du  reste,  expressément 
confirmée  par  la  loi  du  27  ventôse  an  XI,  dont  l'art.  10  assi- 
mile, au  point  de  vue  fiscal,  le  partage  d  ascendant  entre  vifs 
à  la  donation  entre  vifs  ordinaire  (*). 

C'est  seulement  en  182ique  la  législation  fiscale  du  partage 
<rascendant  entre  vifs  devint  une  législation  spéciale. 

Ce  sont  les  règles  constituant  cette  législation  spéciale  qu'il 
nous  faut  tout  d'abord  indiquer. 

Nous  aurons  ensuite  à  déterminer  à  quels  actes  elle  est 
applicable,  en  d'autres  termes  à  préciser  quels  sont  les  actes 
qui,  au  point  de  vue  de  la  loi  fiscale,  doivent  être  considérés 
comme  des  partages  d'ascendants,  et  qui,  à  ce  titre,  sont  régis 
par  la  législation  spéciale  de  la  matière. 

Nous  aurons,  enfin,  à  indiquer  les  particularités  que  pré- 
sentent les  partages  avec  soulte. 

Xo  1.  Des  particularités  de  la  législation  fiscale  des  partages 

d'ascendant  entre  vifs. 

3803.  Nous  venons  de  dire  que,  jusqu'en  1824,  la  législa- 
tion fiscale  des  partages  d'ascendant  entre  vifs  ne  se  distin- 
guait nullement  de  la  législation  fiscale  des  donations  entre 
vifs  ordinaires. 

La  législation  spéciale,  introduite  en  matière  de  partages 
d'ascendant  entre  vifs  par  la  loi  du  16  juin  1824,  résulte  de 
l'art.  3  de  cette  loi. 

Aux  ternies  de  ce  texte  : 

«  Le  droit  d'enregistrement  fixé  par  les  paragraphes  4  et  6 
»  de  Uart,  69  de  la  loi  du  H  décembre  1798  (Sf2  frimaire 
»  an  VII J,  pour  les  donations  entre  vifs  en   ligne  directe^  à 

l\i  Avant  la  promulgation  dn  code  civil,  les  démissions  de  biens  seules  produis 
Haienl  des  eiïels  immédiats,  (^'élail  donc  à  elles  seules  que  s'appliquait  Tart.  10  de 
la  loi  du  27  ventôse  an  XI.  Quand,  supprimant  la  démission  de  biens,  le  code  civil 
eut  donné  à  tous  les  partages  d'ascendants  entre  vifs  les  effets  immédiats  que  ia 
démission  de  biens  comportait  seule  autrefois,  l'art.  10  de  la  loi  du  27  ventôse 
an  XI  devint  évidemn.ent  la  loi  commune  de  tous  les  partages  entre  vifs. 
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»  /  /r.  S5  c.  par  100  fr,  sur  les  biens  meubles,  est  réduit,  en  ce 
»  qui  concerne  les  donations  portant  partage,  faites  par  actes 
»  entre  vifs,  conformément  aux  art,  1075  et  1076  C.  civ.,par 
»  les  père  et  mère  ou  autres  ascendants,  entre  leurs  enfants  et 
»  descendants,  an  droit  de  S5  cent,  par  100  fr.  sur  les  biens 
»  meubles  et  de  1  franc  par  100  francs  sur  les  immeubles, 
»  ainsi  qu'il  est  réglé  pour  les  successions  en  ligne  directe, 

»  Le  droit  de  1  1  jS  pour  cent,  ajouté  au  droit  d'enregistré- 
»  ment  par  Cart.  54  de  la  loi  du  S8  avril  1816,  ne  sera  perçu 
»  pour  lesdites  donations  que  lorsque  la  transcription  en  sera 
»  requise  au  bureau  des  hypothèques  ». 

3804.  Les  particularités  introduites  par  ce  texte  sont  au 
nombre  de  deux  :  Tune  est  relative  au  droit  d'enreg-istrement 
que  le  partage  entre  vifs  rend  exigible,  Tautre  concerne  le 
droit  de  transcription  qu'il  peut  être  question  de  percevoir. 

Nous  les  examinerons  successivement,  à  propos  de  chacun 
de  ces  droits. 

3805.  Mais,  avant  de  les  examiner,  il  importe  d'indiquer 
que  le  droit  d'enregistrement  et  le^droit  de  transcription, 
dont  il  est  question  dans  Fart.  3  de  la  loi  du  16  juin  1821, 
sont  les  seuls  droits  que  rendent  exigibles  les  partages  d'as- 
cendant entre  vifs. 

Outre  le  droit  d'enregistrement  et  le  droit  de  transcription, 
quand  ce  dernier  est  exigible,  il  ne  peut  s'agir  de  percevoir 
le  droit  de  partage  (^). 

L'administration  de  l'enregistrement  a,  depuis  longtemps, 
reconnu  que  le  droit  d'enregistrement,  fixé  par  lart.  3  de  la 
loi  du  16  juin  1824,  vise  la  donation  portant  partage;  il  s'ap- 
plique à  la  fois,  et  à  la  donation,  et  au  partage  qui  raccom- 
pagne. 

Cette  solution  est,  du  reste,  conforme  à  la  nature  que  nous 
avons  nous-même  reconnue  au  jmrtage  d'ascendant  entre  vifs, 
au  point  de  vue  du  droit  civil.  Nous  avons  dit,  en  effet,  que  le 
partage  d'ascendant  entre  vifs  ne  devait  pas  seulement  être 
considéré  comme  la  juxtaposition  d'une  donation  et  d'un  par- 

(♦)  Droit  fixe  jusqu'en  1872,  le  droit  de  partage  a  été  transformé  en  un  droit 
gradué  par  la  loi  du  28  février  1872.  La  loi  de  finances  du  28  avril  1893  (art.  19)  en 
a  fait,  aujourd'hui,  un  droit  exactement  proportionnel  de  15  centimes  pour  100. 
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tage.  C'esi,  nous  l'avons  vu,  un  acte  unique,  produisant  des 
effets  spéciaux,  empruntés  les  uns  aux  effets  de  la  donation, 
les  autres  aux  effets  du  partage.  Mais,  tels  quels,  ils  n'en 
donnent  pas  moins  à  lacté  qui  les  entraîne  une  physionomie 
spéciale;  ils  ne  permettent  pas  d'y  voir  une  juxtaposition  dé 
deux  actes  distincts,  conservant  leur  nature  propre  et  leurs 
effets  spéciaux. 

On  peut,  du  reste,  d'autant  moins  songer  à  cette  solution 
contestée  que,  lorsque  la  loi  du  16  juin  1824  a  été  votée,  la 
théorie  dominante,  dans  la  jurisprudence  et  la  doctrine,  celle 
par  conséquent  dont  a  dû  s'inspirer  le  législateur  de  1824, 
consistait  à  considérer  le  partage  d'ascendant  entre  vifs 
comme  l'ouverture  anticipée  de  la  succession  de  l'ascendant 
qui  l'effectuait  (*). 

Aussi  la  question  n'est-elle  plus  discutée  aujourd'hui  ('), 

A.  Du  droit  d^en régis t rement. 

3806.  Le  droit  d'enregistrement,  auquel  est  soumis  le  par- 
tage d'ascendant  entre  vifs,  est  un  droit  proportionnel  de 
mutation,  évidemment  de  même  nature  que  le  droit  portant 
sur  les  donations  entre  vifs  ordinaires. 

La  loi  du  16  juin  1824  n'a  touché  qu'à  la  quotité  même  de 
ce  droit. 

Elle  a  considéré  que  le  partage  entre  vifs  se  présentait,  en 
définitive,  comme  la  dévolution  anticipée  de  la  succession  de 
l'ascendant.  Elle  en  a  conclu  qu'il  était  équitable,  en  même 
temps  que  logique,  d'appliquer  à  la  mutation  réalisée  par  ce 
partage,  le  tarif  des  mutations  à  cause  de  mort  et  non  le  tarif 
des  mutations  entre  vifs. 

3807.  Ce  tarif,  fixé  à  25  centimes  p.  100  pour  les  meubles 
et  à  1  p.  100  pour  les  immeubles  par  l'art.  3  de  la  loi  du 
16  juin  1824,  a  été  uniformément  porté  à  1  p.  100,  pour  les 
meubles  et  pour  les  inmieubles,  par  Tart.  10  de  la  loi  du 
18  mai  1850,  sous  Tempire  de  laquelle  nous  sonmies  encore 
aujourd'hui.  11  est  donc  exactement  le  même  que  celui  du  droit 

(')  V.  ci-dessus,  n.  3657. 
C;  Sic  Demanle,  II,  n.  732. 


?96  DES   DONATIONS   ENTRE   VIFS   ET   TESTAMENTS 

de  mutalion  à  cause  de  mort  en  ligne  directe,  en  d'autres 
ternies,  avec  les  décimes,  il  s'élève  à  1  fr.  25  p.  100. 

3808.  La  quotité  spéciale  du  droit  proportionnel  de  muta- 
tion qu'entraîne  le  partage  entre  vifs  est,  au  point  de  vue  du 
droit  d'enregistrement  qu'il  rend  exigible,  Tunique  particu- 
larité de  la  législation  fiscale  de  ce  partage. 

Quant  à  la  liquidation  du  droit  exigible  et  aux  effets  qui 
découlent,  au  point  de  vue  de  sa  perception,  soit  des  clauses 
particulières  que  le  partage  peut  contenir  (M,  soit  des  causes 
de  rescision  ou  de  nullité  qui  peuvent  affecter  ce  partage,  nous 
devons  nous  borner  à  renvoyer  aux  règles  du  droit  commun. 

B.  Du  droit  de  transcription. 

3809.  La  partie  finale  de  lart.  3  de  la  loi  du  16  juin  1824 
contenait  une  autre  faveur,  spéciale  aux  partages  d'ascendant 
entre  vifs  comprenant  des  immeubles  et,  à  ce  titre,  soumis  à 
la  nécessité  de  la  transcription. 

D'après  l'art.  54  de  la  loi  du  28  avril  1816,  le  droit  de  trans- 
cription doit  être  perçu  au  moment  de  Fenregistrement  des 
mutations  soumises  à  transcription  et  non  point  au  moment 
où  il  est  procédé  à  cette  formalité.  L'art.  3  de  la  loi  du  16  juin 
1824  écartait  cette  nécessité  en  faveur  des  partages  d'ascen- 
dant entre  vifs  ;  il  décidait  que  le  droit  de  transcription  ne 
serait  perçu,  dans  ces  partages,  qu'au  moment  même  où  il 
serait  procédé  à  cette  formalité. 

3810.  Cette  disposition  permettait  ainsi  aux  enfants  de 
s'affranchir  du  droit  de  transcription,  en  ne  faisant  pas  trans- 
crire le  partage. 

Elle  a  été  remplacée  par  l'art.  1  de  la  loi  du  21  juin  1875, 
qui  règle  aujourd'hui  la  question. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Le  droit  sur  la  transcription  des  actes  de  donation  conte- 
n  nant  partaye,  faits  entre  vifs,  conformément  aux  articles 


(V  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  les  conditions  onéreuses  imposée'»  par  l'ascen- 
dant h  ses  descendants  ne  font  pas  perdre  au  partage  son  capaclère  d'acte  de  libt^- 
ralité  et  ne  rendent  point  exigible  le  droit  de  vente  au  lieu  du  droit  de  donation, 
Sic  Solut.  adniin.  enregislr.  du  21  sept.  18ÎH),  Jouni.  enreg,,  arl.  25050. 
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»  i075  et  1076  du  Code  civile  est  réduit  à  50  centimes  par 
»  iOO  francs, 

»  Ce  droit  sera  perçu  lors  de  l'enregistrement  de  l'acte  de 
»  donation,  mais  la  formalité  de  la  transcription  au  bureau 
»  des  hypothèques  ne  donnera  plus  lieu  qu'au  droit  fixe 
»  déterminé  par  l'art.  61  de  la  loi  du  28  avril  1816  (1  franc), 

»  Dans  le  délai  d'une  année,  à  compter  de  la  promidgation 
»  de  la  présente  loi,  les  donations  contenant  partage,  faites 
»  dans  les  conditions  ci-dessus,  avant  cette  promulgation, 
»  seront  admises  à  la  transcription  moyennant  le  payement  de 
»  50  centimes  par  100  francs  »  (^).    > 

Aujourd'hui,  la  faveur  spéciale  faite  aux  partages  d'ascen-' 
dant  entre  vifs,  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  transcription, 
concerne  donc  uniquement  le  taux  de  ce  droit,  qui  est  réduit 
à  50  centimes  pour  cent. 

381 1.  Au  point  de  vue  du  droit  de  transcription  comme  au 
point  de  vue  du  droit  d'enregistrement,  la  législation  spéciale 
du  partage  d'ascendant  consiste  donc  en  une  réduction  des 
droits  qui  lui  seraient  applicables,  si  on  le  considérait  comme 
une  donation  entre  vifs. 

De  là  Imtérêt  qu'il  y  a  à  bien  préciser  le  terrain  d'applica- 
tion de  cette  législation  spéciale. 

N<»  2.  Des  actes  qui,  au  point  de  vue  fiscal,  doivent  être  considérés 
comme  des  partages  d'ascendant,  et  à  ce  titre,  bénéficier  des  réduc- 
tions édictées  par  la  loi. 

3812.  Pour  leur  appliquer  les  réductions  de  droits  dont 
nous  venons  de  parler,  Tadministration  de  l'enregistrement 
exige  que  les  actes,  par  lesquels  les  ascendants  se  démettent 
de  leurs  biens  au  profit  de  leurs  enfants  ou  descendants,  réu- 
nissent les  trois  conditions  suivantes  : 

1**  Il  faut  que  le  partage  ne  soit  fait  par  l'ascendant  qu'au 
profit  des  .descendants  qui,  à  ce  jour,  sont  ses  héritiers  pré* 
somptifs  ; 


(')  L'art.  6  de  la  loi  du  20  mars  1878  a  prorogé  d'un  an,  à  parlir  de  sa  promulga» 
lion,  le  délai  fixé  par  la  loi  de  1875  pour  la  transcription,  au  droit  réduit,  des  par* 
tages  d'ascendant  non  encore  soumis  à  cette  formalité. 
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2^  Il  faut  que,  lors  du  partage,  lascendant  ait  plusieurs 
descendants  ayant  cette  qualité  d'héritiers  présomptifs  ; 

S""  Il  faut,  enfin,  que  le  partage  comprenne  tous  les  enfants 
qui,  au  jour  du  partage,  ont  la  qualité  d'héritiers  présomp- 
tifs. 

Ces  conditions  sont,  aux  yeux  de  1  administration,  à  la  fois 
nécessaires  et  suffisantes. 

3813.  La  première  condition  parait  peu  contestable  :  elle 
est  admise,  et  par  les  auteurs  (*),  et  par  les  arrêts  (-). 

En  admettant  qu'au  point  de  vue  civil  on  puisse  considérer, 
comme  un  partage  d'ascendant  un  acte  par  lequel  l'ascen- 
dant distribue  ses  biens  à  d'autres  qu'à  ses  successibles  en 
ligne  directe,  ayant  au  moment  du  partage  la  qualité  d'hé- 
ritiers présomptifs,  cela  est  inadmissible  au  point  de  vue 
fiscal.  Il  résulte  des  termes  mêmes  de  l'art.  3  de  la  loi  du 
16  juin  182i  que,  dans  le  partage  entre  vifs,  le  législateur  ne 
réduit  le  droit  de  nmtation  que  parce  qu'il  voit,  dans  ce  par- 
tage, le  règlement  anticipé  de  la  succession  de  l'ascendant,  et 
qu'il  juge  équitable  d'exiger  seulement  le  droit  de  mutation 
qui  eût  été  exigible,  si  la  succession  de  l'ascendant  s'était 
réellement  ouverte.  Mais  cela  n'implique-t-il  pas  que  la 
réduction  ne  se  conçoit  qu'autant  que  le  partage  est  efreclué 
entre  ceux-là  mômes  qui  y  auraient  figuré,  si  réellement  la 
succession  de  l'ascendant  s'était  ouverte?  Ce  que  l'ascendant 
donne  à  d'autres  qu'à  ses  héritiers  présomptifs  est  donc  reçu 
par  eux%à  titre  de  donataires,  non  à  titre  de  copartagés;  par- 
tant, le  droit  de  mutation  applicable  est  le  droit  ordinaire  de 
donation. 

3814.  La  deuxième  condition  est  plus  certaine  encore. 

Le  partage  d'ascendant  implique  nécessairement  un  par- 
tage, une  distribution  des  biens  que  l'ascendant  abandonne. 
Cela  est  impossible  si,  lors  du  partage,  l'ascendant  n'a  qu'un 
seul  descendant  ayant  la  qualité  d'héritier  présomptif. 

Aussi  la  jurisprudence  a-t-elle  toujours    refusé  de  faire 

?]  Sic  Hêqiiier,  Part.  iVascendanf,  n.  12;);  Xaquel,  Tr.  rf'E/i/V7i«//'.,n,n.î)53s.: 
Dalloz,  Suppl.  an  Rép„  v»  Enrerfisir.,  n.  2119, 

(V  V.  nolammonl  Cjiss.,  21  juillpt  1851,  S.,  51.  1.  617,  D.,  51.  1.  201.  —  Trib. 
Arras,  27  mars  18^7,  Jo  un,  enregislr.,  art.  221K)0. 
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bénéficier  Tabandon  qu'un  ascendant  faisait  de  ses  biens  à 
son  enfant  unique,  de  la  législation  spéciale  de  la  loi  du 
16  juin  1824  (*).  C'est  aussi  Topinion  des  auteurs  (*). 

3815.  Quant  à  la  troisième  condition,  elle  est  contestée, 
et,  d'ailleurs,  fort  contestable. 

La  jurisprudence  parait  se  refuser  à  Tadmettre  ('),  et  pres- 
que tous  les  auteurs  approuvent  la  résistance  qu'elle  oppose 
aux  prétentions  de  la  régie  (*). 

Sans  doute.  Fart.  1078  considère  comme  nuls  et  non 
avenus  les  partages  qui  ne  sont  pas  faits  entre  tous  les  enfants 
existant  au  décès  de  lascendant.  Mais  l'éventualité  de  cette 
nullité  peut-elle  permettre  de  ne  point  considérer  comme  un 
partage  d'ascendant  un  acte  qui,  en  définitive,  sera  tel  si  l'en- 
fant omis  n'existe  pas  au  décès  de  l'ascendant? 

Cela  semble  peu  compatible  avec  cette  idée,  d'ailleurs  cer- 
taine, que  la  régie  n'est  point  juge  de  la  validité  des  actes 
rendant  une  perception  exigible. 

On  peut  cependant  faire  remarquer,  en  faveur  de  la  thèse 
soutenue  par  l'administration,  que  la  question  n'est  point  de 
savoir  si  ladministration  peut,  ou  non,  se  prévaloir  de  la  nul- 
lité résultant  de  l'omission  d'un  enfant.  On  devrait  alors, 
sans  hésiter,  déclarer  sa  prétention  inadmissible. 

Mais  telle  n'est  point,  peut-on  dire,  la  question  qui  se  pose. 

Il  s'agit  uniquement  de  savoir  si  le  partage  qui  ne  com- 
prend pas  tous  les  descendants  ayant,  au  jour  où  il  inter- 
nent, la  qualité  d'héritiers  présomptifs  de  l'ascendant,  est 
bienle  partage  que  vise  l'art.  1073  et  surtout  celui  qu'envisage 
la  loi  du  16  juin  182i.  Cette  loi  applique  incontestablement 
l'idée  que  le  partage  d'ascendant  entre  vifs  ouvre,  d'une 
façon  anticipée,  la  succession  de  l'ascendant.  Qu'est-ce  à  dire 
sinon  que  le  partage  visé  par  elle  doit  comprendre  tous  les 
descendants  ayant,  au  moment  où  il  intervient,  la  qualité 

v')  Sic  Cas3.,  13  août  1838,  S.,  38.  1.  715;  12  mars  1849,  S.,  49.  1.  437,  D.,  49.  1. 
%,  et  14  mai  1879,  S.,  79.  1.  383,  D.,  79.  1.  244. 

(*)  Sic  Demanle,  II,  n.  726;  Naquet,  II,  n.  945. 

(')  V.  Cass.,  26  avril  1836,  S.,  36.  1,  499,  D.  Rép.,  v»  Eivegislr.,  n.  3910,  et 
15  avril  1850,  S.,  50.  1.  358,  D.,  50.  1.  121. 

'y)  V.  notamment  (îarnier,  hép  gêner,  enrefjisir.,  n.  12571  ;  Demante,  II,  n.  728; 
Naquet,  II,  n.  955. 
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d'héritiers  présomptifs  de  l'ascendant,  de  même  qu'il  ne  peut 
comprendre  que  des  descendants  ayant,  à  ce  moment,  la 
même  qualité? 

3816.  Les  trois  conditions  que  nous  venons  d'examiner 
sont,  dans  tous  les  cas,  les  seules  conditions  que  la  régie 
considère  comme  nécessaires  et  essentielles,  pour  l'applica- 
tion de  lart.  3  de  la  loi  du  16  juin  1824. 

C'est  ainsi  qu'elle  n'exige  nullement,  pour  admettre  l'appli- 
cation de  ce  texte,  que  le  partage  comprenne  l'universalité 
des  biens  présents  de  l'ascendant. 

11  est  incontestable,  au  point  de  vue  civil,  qu'un  partage 
d'ascendant  entre  vifs  peut  ne  comprendre  qu'une  partie  des 
biens  de  l'ascendant  donateur.  C'est  également  certain  au 
point  de  vue  fiscal.  Ce  qu'il  faut  mais  ce  qui  suffit,  pour  qu'il 
y  ait  partage  d'ascendant,  c'est  que  l'ascendant  ait  entendu 
user  de  la  faculté  que  lui  donnent  les  art.  1075  et  s.  C.  civ. 
et  non  point  faire  seulement  des  donations  en  avancement 
d'hoirie  ('). 

3817.  C'est  ainsi,  également,  que  l'art.  3  delaloi  du  16  juin 
1824  serait  applicable,  sous  quelque  forme  que  se  présente  le 
partage  d'ascendant,  même  sous  la  forme  d'un  contint  à  titre 
onéreux,  dès  qu'il  est  constant  que  les  parties  ont  fait  et 
voulu  faire  un  partage  d'ascendant  (^). 

3818. 11  en  serait  ainsi  quelles  que  fussent  les  nullités  dont 
serait  entaché  l'acte  qui  est  intervenu,  car  le  receveur  n'a  pas 
mission  de  contrôler  et  d'apprécier  l'efficacité  des  actes  sou- 
mis à  l'impôt,  mais  seulement  d'assurer  le  recouvrement  de 
l'impôt  auquel  donnent  lieu  ces  actes  (^). 

3819.  Au  point  de  vue  civil,  nous  avons  vu  qu'on  ne  pou- 
vait considérer  comme  un  partage  d'ascendant  l'acte  par 
lequel  l'ascendant  se  bornait  à  abandonner  ses  biens  à  ses 
enfants,  sans  faire  entre  eux  aucune  répartition  matérielle 
des  biens  abandonnés.  L'acte  est  valable  sans  doute,  mais  ne 


(')  Y.  nolamment,  en  ce  sens,  Trib.  Seine,  15  mars  1873,  D.,  74.  5.  219. 

(*)  V.  nolamment  Cass.,  16  fév.  1874,  S.,  74.  1.  279,  D.,74.  1.  365;  16  déc.  18©, 
S.,  86.  1.  485,  D.,  86.  1.  258.  —  Voyez  également  Solution  adm.  enregistra 
17  dcc.  1892,  Journ.  enregistr.,  art.  24732. 

(';  SicCass.,  13janv.  1890,  S.,91.  1.  38,  b.,  91.  1.  111. 
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produit  pas  les  effets  du  partage  d  ascendant  :  c'est  une  dona- 
tion ordinaire  (*). 

Au  point  de  vue  fiscal,  la  solution  contraire  est  générale- 
ment admise.  La  jurisprudence,  notamment,  n'hésite  pas  à* 
dire  qu  un  acte  de  ce  genre  doit  bénéficier  de  la  législation 
spéciale  de  lart.  3  de  la'loi  du  16  juin  1824  (*). 

A  première  vue,  cela  paratt  inadmissible.  La  loi  de  1824 
n'a  édicté  le  tarif  de  faveur  qu'elle  contient  qu'au  profit  des 
donations .  contenant  partage.  Or,  elle  n'a  pas  donné  une 
définition  spéciale  de  ces  donations  ;  elle  s'est,  au  contraire, 
référée  au  droit  civil.  Dès  lors,  comment  appliquer  cette  loi 
à  une  donation  que  la  loi  civile  ne  considère  pas  comme  un 
partage  d'ascendant  (')  ? 

Aussi  la  régie  a-t-elle  longtemps,  en  pareil  cas,  repoussé 
l'application  de  la  loi  de  1824,  et  ne  s'est-elle  inclinée  que 
devant  la  persistance  avec  laquelle  la  cour  suprême  a  rejeté 
ses  réclamations, 

3820»  La  raison  qui  a  entraîné  la  jurisprudence  c'est  que 
là  réduction  accordée  par  la  loi  du  16  juin  1824  s'explique 
par  cette  considération  que  l'ascendant  se  borne  à  remettre, 
par  anticipation,  sa  succession  aux  héritiers  appelés  à  la 
recueillir  un  jour.  Or,  cette  considération  justifie  l'applica- 
tion de  la  loi  de  1824  à  tous  les  actes  qui  ne  constituent,  en 
définitive,  de  la  part  de  l'ascendant,  qu'une  remise  anticipée 
de  sa  succession  à  ceux  de  ses  descendants  qui  étaient  appe- 
lés à  la  recueillir. 

Dès  l'instant  que  la  mutation  qui  se  produit  au  profit  des 
enfants  est  celle-là  même  qui  se  serait  produite  en  leur  fa- 
veur au  moment  du  décès  de  l'ascendant,  la  loi  de  1824  est 
applicable  (*). 

.   3821,  Mais  si,  dans  l'hypothèse  que  nous  venons  d'exami- 
*  ner,  la  loi  du  16  juin  1824  est  applicable,  nous  estimons  tou- 


(')  Voyez,  ci-dessus,  n.  348G. 

;«,  Sic  Cass.,  29  mars  1831,  S.,  31.  1.  310;  16  mai-s  1833,  S.,  33.  1.  265;  25  avril 
1836,  S.,  36.  1.  499;  11  avril  1838,  S.,  38.  1.  i'fô,  D.  liép.,  v»  Earegisb:,  n.  3918! 

(>)  Sic  Genly,  p.  108  s.  —  V.  également  Naquel,  II,  n.  946. 

{*)  Sic  Garnier,  Uép,  gén.,  n.  1278;  Demante,  II,  n.  725;  Dalioz,  Supplémenl  au 
Réf.,  v»  Enreg.t  n.  2136. 

Don  AT.  ET  Test.  —  II.  51 
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tefois  que  le  droit  de  partage  devra  être  perçu  sur  Tacie  par 
lequel  les  enfants  effectueront  entre  eux  la  division  matérielle 
des  biens  abandonnés. 

C'est  incontestable,  si  lascendant  n^intervient  pas  dans  le 
partage  qui  suit  Tabandon  de  ses  biens,  alors  même  que  le 
partage  et  l'abandon  seraient  contenus  dans  un  seul  et  même 
acte.  Le  partage  effectué  par  les  enfants  est  alors  non  seule- 
ment distinct  mais  indépendant  de  l'abandon  réalisé  par 
Tascendant.  Aussi  doit-il  être  soumis  au  droit  auquel  sont 
actuellement  soumis  tous  les  partages  :  le  droit  proportionnel 
de  15  centimes  pour  cent,  par  lequel  lart.  19  de  la  loi  de 
finances  du  18  avril  1893  a  remplacé  le  droit  gradué  de  la 
loi  du  27  février  1872  {'), 

C*est  au  moins  discutable,  si  le  partage,  bien  que  distinct 
de  l'abandon,  est,  en  réalité,  effectué  sous  la  djrection  et 
d  après  les  indications  de  l'ascendant.  On  peut  dire  alors  que 
l'acte,  par  lequel  les  enfants  procèdent  au  partage,  rentre 
dans  la  catégorie  des  actes  de  complément  et  d'exécution, 
que  l'art.  68,  §  1,  n.  6  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII  assu- 
jétit  à  un  simple  droit  fixe,  aujourd'hui  de  3  francs. 

9833.  Le  droit  de  partage  devrait  encore  être  perçu  toutes 
les  fois  que  l'ascendant  ne  se  contente  pas  de  partager  ses 
propres  biens,  mais  répartit  également,  entre  ses  enfants, 
des  biens  indivis,  soit  entre  ses  enfants  et  lui,  soit  entre  ses 
enfants  seulement. 

C'est,  le  plus  souvent,  le  survivant  de  deux  époux  qui  com- 
prend, dans  un  même  partage,  ses  propres  biens  et  ceux  de 
son  conjoint  prédécédé. 

L'administration  décide  que  le  droit  de  partage  doit  être 
2)erçu  sur  les  biens  du  conjoint  prédécédé. 

Il  y  a,  en  réalité,  deux  actes  indépendants  et  distincts, 
réunis  en  un  seul,  mais  qui  n'en  conservent  pas  moins  leur 
caractère  propre.  A  côté  du  partage  d'ascendant  fait  par  le 
survivant,  il  y  a  le  partage  de  la  succession  du  prédécédé.  En 
conséquence,  les^droits  afiérents  n  chacun  de  ces  deux  actes 
doivent  être  acquittés  par  les  parties.  Ils  comprennent:  1*  le 

(*;  .Sic  Démaille,  II,  n.  732. 
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droit  proportionnel  de  mutation  qui  est  le  même  pour  tous 
les  biens,  puisque  la  loi  de  1824  a  appliqué  aux  mutations 
résultant  du  partage  entre  vifs  le  tarif  des  mutations  par 
décès  ;  2^  le  droit  proportionnel  de  partage  de  15  centimes 
pour  cent  pour  tous  l^s  biens  de  Tascendant  prédécédé. 

C*est  la  solution  de  l'administration,  aussi  bien  quand  le 
partage  est  effectué  dans  Tacte  même  de  donation,  que  lors- 
qu'il est  réalisé  par  un  acte  distinct  ('). 

3883.  D'après  la  jurisprudence  dominante,  une  donation 
entre  vifs  ne  saurait  avoir,  au  point  de  vue  fiscal,  le  caractère 
de  partage  d'ascendant  et  ne  peut,  à  ce  titre,  jouir  du  tarif 
réduit  de  la  loi  de  182i  qu'autant  que  les  enfants  sont,  au 
moins  quant  à  la  nue  propriété,  réellement  saisis  des  biens 
qui  leur  sont  attribués  par  Tascendant,  comme  ils  le  seraient 
par  l'ouverture  de  la  succession  de  celui-ci. 

Elle  en  a  conclu  qu'elle  ne  saurait  voir  un  partage  d'as- 
cendant dans  l'acte  par  lequel  l'ascendant  se  borne  à  donner 
à.  ses  enfants  ou  à  certains  d'entre  eux  des  sommes  payables 
soit  à  son  décès,  soit  à  une  époque  ultérieure  quelconque. 

Tel  serait  le  cas  d'époux  qui,  déclarant  effectuer  un  par- 
tage d'ascendant,  donneraient  i  certains  de  leurs  enfants  des 
lots  en  argent  dont  ils  s'engageraient  seulement  à  servir 
les  intérêts,  le  paiement  du  capital  se  trouvant  reporté  à  une 
époque  ultérieure  (le  plus  souvent  le  décès  du  prémourant 
des  ascendants),  et  devant  s'imputer  alors  sur  la  succession 
de  celui-ci  (*). 

3824,  Bien  que  cette  jurisprudence  soit  approuvée  par 
certains  auteurs  ('),  il  est  permis  de  croire,  avec  d'autres  (*), 
qu'elle  n'est  peut-être  pas  l'application  même  de  la  loi. 

L'argument  qui  a  entraîné  la  jurisprudence  de  la  cour 
suprême  c'est  que  la  stipulation  d'une  somme  payable  à  une 
date  ultérieure  n  a  pas  pour  effet  de  retrancher  cette  somme 

V  V.,  en  ce  sens(,  SoluHon  de  Va<l)nin,  de  Venreg.f  15  mai  1873,  (jarnier,  Rép. 
gén.  enreg.,  n.  1^328  et  12589,  et  10  février  18ÎM),  Rép.  périod.  enreg,,  art.  7418. 

')  V.  nolaminent,  en  ce  sens,  Cass.,  5  avril  1852,  S.,  52.  1.  3(50,  D.,  52.  1.  lOH; 
iOdéc.  1855,  S.,56. 1.  ,3:>1,D.,  56.  1.163;  21  août  1876,  S.,  77. 1.37,  D.,  77. 1.  38. 

l>)  Sic  Oarnicr,  Rép.  gén.  enreg.,  n.  12598;  Réquier,  ParL  d'ascend.,  n.  108. 

/)  V.  notam.  l)emoloinl)e,  bon.,  VI,  n.  60;  Dalioz,  Suppl.  au  Rép,,  n.  2132; 
Naquel,  11,  n.  9i8. 
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du  patrimoine  de  Tascendant  ;  celui-ci  reste  libre  d'en  dis- 
poser. Des  attributions  de  ce  genre  restent  soumises  à  toutes 
les  érenrtualités  de  l'avenir  :  ce  qui,  d'après  la  cour,  est 
inconciliable  avec  les  effets  définitifs  et  immédiats,  inhérents 
à  un  partage  d'ascendant  entre  vifs. 

Mais  il  faut  bien  reconnaître  que,  si  l'argument  prouve,  il 
prouve  trop.  La  jurisprudence  reconnaît  qu'on  peut  faire 
donation  entre  vifs  d'une  somme  payable  au  décès  (').  Comment 
Concilier  cette  jurisprudence  avec  celle  qui  prévaul%ur  le 
point  qui  nous  occupe  ?  Comment  admettre  que  la  règle  du 
dessaisissement  irrévocable  et  actuel  ait  des  conséquences 
différentes,  suivant  qu'il  s'agit  d'une  donation  ordinaire  ou 
d'un  partage  d'ascendant  ?  C'est  bien  plutôt  le  contraire  qui 
résulterait  de  l'art.  1076  du  C.  civ.,  à  moins  d'admettre  qu'en 
se  référant  à  l'art.  943,  l'art.  1076  ait  entendu  en  modifier 
le  sens  et  la  portée. 

Quoi  qu'il  en  soit,  dans  la  pratique,  le  débat  est  tranché  en 
sens  contraire. 

3825.  Mais  il  importe  de  remarquer  que  la  jurisprudence 
et  l'administration  elle-même  apportent  certains  tempéra- 
ments à  la  règle  qu'elles  appliquent. 

Et  d'abord,  si  la  somme  payable  à  terme  est  de  peu  d'im- 
portance relativement  aux  biens  compris  dans  le  partage,  si 
elle  n'en  forme  qu'une  clause  accessoire,  on  ne  peut  la  sépa- 
rer du  partage,  pour  la  soumettre  à  une  perception  distincte 
et  différente  de  la  perception  à  laquelle  le  partage  donne 
lieu  ('). 

3826.  L'application  de  l'art.  3  de  la  loi  du  16  juin  1824 
serait  également  incontestable,  si  les  sommes  payables  à 
terme,  mises  au  lot  d'un  des  enfants,  étaient  diies  par  des 
tiers,  puisque,  dans  ce  cas,  le  dessaisissement  de  l'ascendant 
est  aussi  complet  que  possible  (^). 

L'administration  l'a  elle-même  reconnu  (*). 

(')  Voyez,  I,  n.  1444  s. 

\*)  Sic  Solution  adm.  enreg.,  23  juin  1863,  D.  Suppl.  au  Réf.,  v«  Em^egisO'.y. 
n.  2133.  —  V.  également  le  rapport  de  M.  le  conseiller  Tardif  rapporté  avecrarrôl 
<lu  21  août  1876,  S.,  77.  1.  37,  D.,  77.  1.  38, 

(»)  Sic  Trib.  Seine,  28  juin  1878,  D.  Sappi.  au  Rép„  v*  Eniegislr.,  n.  2133. 

(♦}  Sic  Solution  adm.  enreg.,  31  mai  1881,  D.,82.  3.  77, 
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No  3.  De*  partages  avec  soultd. 

3827.  Appliquant  la  loi  du  16  juin  1824,  la  jurisprudence 
s'était  touJQurs  refusée  à  admettre  que  les  soultes,  stipulées 
dans  les  partages  d'ascendants  entre  vifs,  impliquassent  une 
transmission  de  propriété  et  fussent  soumises  au  droit  pro- 
portionnel de  mutation  qu'elles  rendaient  exigible  dans  les 
partages  ordinaires  (•). 

C'était  là,  au  profit  du  partage  d'ascendant  entre  vifs,  un, 
privilège  peu  justifié,  et  concordant  peu,  d'ailleurs,  avec  le. 
but  même  de  la  loi  de  1824  :  l'assimilation  du  partage  d'as-' 
rendant  entre  vifs  au  partage  de  succession,  en  ce  qui  con- 
cerne les  droits  de  mutation  exigibles. 

3828«  C'est  précisément  dans  le  but  d'effacer  ce  privilège, 
existant  au  profit  du  partage  d'ascendants  entre  vifs,  qu  a  été 
voté  l'art.  5  de  la  loi  du  18  mai  1850. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

a  Conformément  à  fart.  3  de  la  loi  du  16  juin  i8S4,  les. 
»  donations  portant  partage  faites  par  actes  entre  vifs  par  les 
»  père  et  mère  ou  autres  ascendants  ne  donneront  ouverture 
»  qu'aux  droits  établis  pour  les  successions  en  ligne  directe  ; 
»  mais  les  règles  de  perception  concernant  les  sotdtes  de  par- 
»  tage  leur  seront  applicables,  ainsi  qu  aux  partages  testament 
»  taires  également  autorisés  par  les  art.  1075  et  1076  du  C. 
»  civ,  ».  ' 

Voici  comment  ïe  rapporteur  de  la  loi  du  18  mai  1850 
s'explique  sur  le  but  et  la  portée  du  texte  ci-dessus  : 

«  L'art.  5  de  la  loi  du  16  juin  1824  assimile  aux  succes- 
sions en  ligne  directe  les  donations  contenant  partage  et  faites 
conformément  aux  art.  1075  et  1076  C.  civ.  Ces  actes  sont, 
avec  raison,  considérés  comme  l'ouverture  d'une  succession, 
et,  sous  ce  rapport,  l'art.  1*'  du  projet  de  loi  ne  propose 
aucuii  changement  (');  il  s'agît  seulement  de  réparer  une 
omission  de  la  loi  du  16  juin  1824,  en  rendant  entière  l'assi-^ 
milation  qu'elle  établit,  c'est-à-dire  en  soumettant  les  parta* 

i')  V.  en  ce  sens  Cass.,  11  déc.  18.38,  S.,  38.  1.955  et  22  mai  1844,  S.  44. 1.552. 
'^)  Cet  art.  1  du  projet,  auquel  se  réfère  le  rapporteur,  est  devenu  ]*art.  5  de  la 
loi  du  18  mai  1850. 
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ges  contenus  dans  les  démissions  de  biens  aux  mêmes  règles 
de  perception  concernant  les  soultes  imposées  au  partage 
d'une  succession.  L'identité  de  ces  deui  cfls  une  fois  admise, 
il  est  juste  effectivement  qu'elle  existe  dans  la  perception  de 
tous  les  droits  qui  les  frappent  ». 

3829.  Le  but  et  la  portée  de  Tart.  5  de  la  loi  du  18  mal 
t850  consistent  donc  à  compléter  rassimilation,  au  point  de 
vue  fiscal,  du  partage  d  ascendant  entre  vifs  au  partage  de 
succession,  en  rendant  communes  à  ces  deux  partages  les> 
règles  relatives  aux  droits  proportionnels  que  les  soultes  ren- 
dent exigibles. 

C'est  donc  d'après  les  mêmes  principes  que,  dans  un  cas 
comme  dans  l'autre,  on  décidera  si  on  se  trouve  en  présence 
d'une  soulte  entraînant  le  paiement  du  droit  spécial  de  muta- 
tion que  précise  l'art.  68,  §  3,  n.  2,  de  la  loi  du  22  frim.  an  VIL 

3830.  Qu'on  le  remarque,  du  reste,  l'art.  5  de  la  loi  du 
18  mai  1850  s  applique  uniquement  aux  partages  anticipés^ 
visés  par  l'art.  3  de  la  loi  du  16  juin  1824;  par  suite,  le  paie- 
ment du  droit  de  soulte  suppose  nécessairement  qu'on  se 
trouve  en  présence  d'une  donation  contenant  partage  d'ascen- 
dant et  non  d'une  donation  avec  charge. 

g  IL  Du  partage  d'ascendant  testamentaire. 

3831.  A  la  différence  du  partage  d'ascendant  entre  vifs,  le 
partage  d'ascendant,  fait  par  testament,  n'est  soumis  à  aucune 
législation  spéciale,  au  point  de  vue  des  droits  d'enregistre- 
ment. 

Nous  devons  donc  lui  appliquer,  purement  et  simplement, 
les  dispositions  du  droit  commun,  en  partant  de  ce  point  de 
vue  qu'il  est,  en  réalité,  un  véritable  partage  de  succession. 

3332.  Nous  devons  en  conclure  d'abord  que,  sans  distin- 
guer suivant  la  forme  du  testament  qui  l'effectue,  le  partage 
est  passible  du  droit  gradué  établi  par  la  loi  du,  28  février 
1872  (^)  et  transformé  en  droit  proportionnel  de  15  centimes 
pour  cent  par  la  loi  du  28  avril  1893  ('), 

(•)  V.  larl.  l,§5deladilek)i. 
(»)  V.  Tari.  19  de  celle  loi. 
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U  est  certain,  en  effet,  que,  pour  être  fait  par  testament,  le 
partage  n'en  perd  point  son  caractère  propre.  Il  reste  un  acte 
de  partage  et  doit,  comme  tel,  être  soumis  aux  dnoits  afiiérents 
aux  act^s  de  partage.  Le  considérer  uniquement  comme  un 
testament  et  ne  pas  le  soumettre  à  d'autres  droits  que  ceux-là 
mêmes  que  rendent  exigibles  les  testaments,  c'est  admettre 
à  tort,  croyons-nous,  que  la  forme  dont  il  est  revêtu  peut 
absorber  le  caractère  propre  d'un  acte. 

D'ailleurs,  après  quelques  hésitations  ('),  la  jurisprudence 
est  aujourd'hui  fixée  en  ce  sens  que  le  droit  de  partage  est 
exigible  sur  le  partage  testamentaire-(*). 

C'est  aussi  l'opinion  des  auteurs  (^). 

3833,  Ce  droit  de  partage  concourt  naturellement  avec  le 
droit  de  succession,  exigible  à  raison  de  la  nijatation  par  décé^s, 
qui  se  produit  au  profit  des  enfants  copartagés,  relativement 
aux  biens  compris  dans  le  partage.  U  y  a  lieu,  en  définitive, 
à  l'application  pure  et  simple  des  règles  relatives  à  l'évalua- 
tion et  à  l'exigibilité  des  droits  de  succession. 

3834,  Lorsque  le  partage  testamentaire  est  un  partage 
avec  soulte,  la  loi  du  18  mai  1830  Fa  soumis,  par  son  art.  o, 
aux  règles  de  perception  concernant  les  soultes  de  partage, 
dans  les  mêmes  conditions  qu'elle  Fa  fait  pour  les  partages 
d'ascendant  entre  vifs.  Antérieurement  à  cette  loi,  la  cour  de 
cassation  refusait,  en  effet,  l'application  du  droit  de  soulte 
aux  partages  testamentaires  comme  aux  partages  entre  vifs. 

La  soulte,  dans  les  partages  testamentaires,  est  donc  désor- 
mais soumise  aux  règles  qui  résultent  de  l'art.  68,  §  3,  n.  2 
de  la  loi  du  22  frimaire  an  VIL  Elle  est  considérée  comme  le 
prix  d'une  acquisition  qui  s'opère  de  copartageant  à  coparta- 
géant;  à  ce  titre,  elle  se  trouve  soumise  au  taux  du  droit  de 
mutation  réglé  pour  les  ventes. 

3836.  Tels  sont  les  différents  droits  exigibles  à  raison  des 
partages  testamentaires. 

Si  l'on  considère  le  partage  testamentaire  connue  un  acte 

(V)  V.  Trib.  Lesparre,  2i  août  1876,  D.  Sup,  au  Hép.,  n.  2148. 
(«)  Sic  Cass.,  8  juil.  1879,  S.,  80.  1.  177,  D.,  80.  1.  116. 

(*)  .Sic  Naquel,  11,  n.  9U  ;  Demanle,  U,  n.  732;  Garnieri  Hép.  gén.  eiivej  , 
lî.  1264i. 
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imposé  par  le  défunt,  les  enfants  ne  peuvent  éviter  le  paie- 
ment de  ces  droits  qu'en  renonçant  à  la  succession. 

Il  en  est  autrement,  s'il  faut  admettre  Topinion  que  nous 
avons  soutenue,  d  après  laquelle  Texécution  du  partage  testa* 
mentaire  est  subordonnée  à  l'acceptation  des  enfants  entre 
lesquels  il  est  effectué.  Ce  n'est  que  par  leur  acceptation  du 
partage  irjue  les  enfants  rendent  exigibles  les  droits  y  affé- 
rents, c'est-à-dire,  outre  le  droit  de  mutation  à  cause  de  mort, 
le  droit  proportionnel  de  partage,  et,  s'il  y  a  lieu,  le  droit  de 
soulte. 

3836.  Lorsque,  dans  le  testament  par  lequel  il  distribuait 
ses  biens  entre  ses  enfants,  l'ascendant  a  donné  tout  ou  par- 
tic  de  la  quotité  disponible  à  un  étranger,  il  y  a  là,  nous 
semble-t-il,  une  disposition  indépendante  du  partage.  A  ce 
titre,  elle  doit  être  soumise  aux  droits  qui  lui  afférent  à  raison 
de  sa  nature.  Outre  le  droit  de  mutation,  cette  disposition 
devrait  donc  donner  lieu  au  droit  fixe  de  7  fr.  50,  exigible 
lors  de  Tenregistrement  des  testaments  contenant  des  legs  ('  ). 

3837.  Mais,  si  les  partages  testamentaires  sont,  en  défini- 
tive, soumis,  au  point  de  vue  fiscal,  aux  règles  de  perception 
applicables  aux  partages  de  succession,  c'est  à  la  condition 
qu'on  puisse  voir  eu  eux  des  2>artages  d'ascendant.  Tels  sont 
seulement,  nous  le  savons,  les  partages  effectués  par  les 
ascendants  entre  leurs  descendants. 

•  En  dehore  de  ce  cas,  les  prétendus  partages  effectués  par 
un  testateur  ne  pourraient  êtt^  considérés  et  traités  comme 
tels.  Si  donc  une  personne,  qui,  par  exemple,  laisse  seule- 
ment des  héritiers  collatéraux,  a  distribué  ses  biens  entre  ses 
héritiers  et  mis  à  la  charge  de  certains  d'entre  eux  des  soûl- 
tes  pour  égaliser  des  lots,  il  ne  pourra  être  dû  ni  droit  pro- 
portionnel de  partage,  ni  droit  de  soulte,  puisque  cela^^up- 
pose  qu'on  se  trouve  en  présence  d'un  partage.  Les  préten- 
dus lots  devont  être  traités  comme  des  legs  ordinaires,  et 
les  souUes  comme  des  charges  dont  quelques-uns  des  legs 
seront  grevés. 


(V  Sic  Oarnier,  Rép.  gén.  ettrej.,  n.  12044,  —  V.  cependant  Demante,  II.  n.  732, 
p.  fmK 
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L'administration  de  Teiiregistrement  s'est  maintes  fois  pro- 
noncée en  ce  sens  (^). 


CHAPITRE  VIII 

DES   D0NATIO>:S   FAITES    PAR    CONTRAT   DE   MARIAGE   AUX 
ÉPOUX   ET   AUX   ENFANTS   A    NAITRE   DU   MARIAGE 

3838.  Notre  législateur  favorise  le  mariage,  qui  est  Tune 
des  bases  de  Tordre  social  ;  il  devait,  par  cela  même,  favoriser 
les  donations  qui  le  facilitent  et  Fencouragent.  On  s'expli- 
que kinsi  qu'il  ait  affranchi  ces  donations,  en  partie  au  moins, 
des  entraves  du  droit  commun  ;  peut-être  aurait-il  dû  les  en 
affranchir  tout  à  fait. 

Les  donations  en  faveur  du  mariage  peuvent  être  faîtes, 
soit  à  l'un  des  futurs  époux  par  l'autre,  soit  aux  futurs  époux 
oa  à  l'un  d'eux  par  un  tiers,  parent  ou  étranger. 

Dans  le  chapitre  VIII,  il  est  seulement  question  des  dona- 
tions faites  aux  futurs  époux  ou  à  Tun  d'eux  par  un  tiers  ;  quant 
aux  donations  que  se  consentent  les  futurs  époux,  elles  ont 
trouvé  place  dans  le  chapitre  IX,  ou  il  est  traité,  en  inême 
temps,  des  donations  que  les  époux  peuvent  se  faire  pendant 
le  mariage,  et  de  la  quotité  disponible  entre  époux. 

3839.  Pour  jouir  des  immunités  dont  nous  allons  parler,  il 
ne  suffit  pas  qu'une  donation  soit  faite  en  faveur  du  mariage, 
il  faut,  en  outre,  qu'elle  soit  faite  par  le  contrat  de  mariage 
des  futurs  époux. 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

Cela  résulte,  en  effet,  non  seulement  de  la  rubrique  des 
chapitres  VIII  et  IX,  mais  encore  du  texte  même  des  art. 
1082,  1084,  1091  et  1093  où  la  loi  spécifie  toujours  qu'il  s'agit 
de  donations  faites  par  contrat  de  mariage. 

Il  ne  s'agit  pas  là,  du  reste,  d'une  règle  nouvelle  introduite 
par  le  code  civil. 

,*)  Sic  Sol.  admîn.  enregisf.,  17  juiJl.  1876,  et  28  juill.  1879,  Dicl.  enreg.,  v*  Part, 
ascend,,  n.  358. 

})  Sic  Aubry  et  Rau,  VIT,  p.  54,  §  735;  Demolombe,  Don,,  VI,  n.  258,  et  les 
auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  1801,  n.  1. 
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Cette  règle  est  ancienne  dans  notre  droit.  Déjà  Dumoulin 
la  formulait  en  ces  tei*mes  : 

«  Nec  stifficit  qiiod  fiierint  in  favorerriy  sed  quod  in  ipso 
contractu  et  sinl  pars pactomm  dotalium  ». 

En  exigeant  que  la  donation  fût  revêtue  de  cette  étiquette^ 
on  a  peut-être  voulu  couper  court  à  toute  contestation  sur  lo 
point  de  savoir  si  elle  était  ou  non  en  faveur  du  mariage  ; 
le  doute  aurait  été  possible,  dans  certains  cas,  pour  une 
donation  faite  en  dehors  du  contrat  de  mariage. 

3840.  11  semble  qu*il  soit  à  p^ne  besoin  de  dire  que  la 
donation  par  contrat  de  mariage  est  une  véritable  libéralité. 

A  un  point  de  vue  spécial,  la  jurisprudence  de  la  cour 
suprême  la  considère  cependant  comme  un  acte  à  titre  oné- 
reux ;  c'est  en  ce  qui  concerne  les  conditions  d'admission  de 
l'action  paulienne.  Elle  décide  que,  faite  en  fraude  des  créan- 
ciers du  donateur,  une  donation  par  contrat  de  mariage  ne 
peut  être  annulée,  sur  la  demande  des  créanciers,  qu'autant 
que  ceux-ci  établissent  la  complicité  du  donataire  dans  la 
fraude  commise  par  le  donateur. 

Bien  que  cette  jurisprudence  se  soit  depuis  longtemps  affir- 
mée ('),  elle  n  a  pas  encore,  d'une  façon  absolue,  triomphé 
de  la  résistance  de  toutes  les  cours  d'appel  ('). 

Nous  nous  bornons,  du  reste,  à  indiquer  la  question,  qui 
se  retrouve  et  se  discute  à  propos  des  constitutions  de  dot. 

38  11,  Les  donations  faites  aux  futurs  époux  dans  leur  con- 
trat de  mariage  par  des  tiers,  sont,  nous  lavons  dit,  les 
seules  dont  s'occupe  le  chapitre  VIII. 

Elles  peuvent  être  de  trois  sortes  : 

1"*  Ce  peut  être  une  donation  de  biens  présents  (art.  1081)  : 

2''  Ce  peut  être  une  donation  de  biens  à  venir  ou  institution 
contractuelle  (ai*t.  1082  et  1083)  ; 

3°  Ce  peut  être,  enfin,  une  donation  cumulative  de  biens 
présents  et  à  venir  (art.  1084  et  1085). 


(')  V.  nolam.  Cass.,  18  jaiiv.  1887,  S.,  87.  1.  97,  D.,  87.  1.  257;  18  déc.  1S95,  S.. 
%.  1.72;  Paris,  9  juill.  1895,  S.,  98.  2.  117.  —V.  également  Cass.,  Païenne. 
«aoûll891,S..  92.  4.  10. 

(«)  V.  nolAin.  Paris,  27  juill.  1891,  S.,  95.  2.  15S,  cassé,  du  resle.  par  l'arrél 
précilé  du  18  déc.  1895. 
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Il  y  a  des  règles  communes  à  ces  diverses  donations  ;  d  au- 
tres sont  particulières  i  chacune  d'elles. 

Nous  en-traiteroÉis  dans  deux  sections  distinctes. 


SECTION  PREMIERE 

RÈGLES   COMMUNES   ALX    DIVERSES    DONATIONS    DONT    IL    EST    QUESTION 

DANS    LE   CHAPITRE    VIII 

384?»  Les  règles  communes  à  toutes  les  donations  que  des 
tiers  font  par  contrat  de  mariage  aux  futurs  époux ,  sont  con* 
tenues  dans  les  articles  1086  à  1090  et  dans  larticle  1095 
C.  civ. 

Nous  allons  successivement  les  envisager,  en  nous  attachant 
à  chacun  des  différents  textes  d'où  ces  règles  résultent. 

A.  L'article  1087.    *    , 

3843.  L'art.  1087  est  relatif  à  Tacceptation  des  donations^ 
faites  par  contrat  de  mariage. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Les  donations  faites  par  contrat  de  mariage  ne  pourront 
»  être  attaquées^  ni  déclarées  ?iulles^  sons  prétexte  de  défaut 
K>  d'acceptation  ». 

Ce  texte  ne  signifie  pas,  comme  on  pourrait  le  croire  à 
première  vue,  que  les  donations  dont  il  s'agit  sont  dispensées 
d'acceptation.  Comme  tout  autre  contrat,  la  donation  exige 
nécessairement,  pour  sa  perfection,  le  consentement  des  deux 
parties  contractantes  ;  or,  le  consentement  du  donataire  con- 
siste dans  son  acceptation  ;  cette  acceptation  est  donc  indis- 
pensable. Seulement  (et  c'est  la  faveur  particulière  qu  accorde 
ici  l'art.  1087),  elle  n'est  pas  soumise  aux  formes  solennelles 
prescrites  par  le  droit  commun,  c'est-à-dire  aux  formes  exigées 
par  l'art.  932  du  code  civil.  Ainsi,  elle  pourrait  avoir  lieu 
tacitement,  et,  par  suite,  elle  résulterait  suffisamment  de  la 
présence  du  donataire  à  l'acte,  de  sa  signature.  En  deux 
mots,  les  donations  dont  il  s'agit  sont  dispensées  non  de 
Tacceptatioa,  mais  seulement  de  la  solennité  de  l'acceptation. 

Tel  est  le  sens  de  l'art.  1087. 
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Les  auteurs  s  accordent  à  le  ceconnaltre  (*}, 

3844.  De  cette  faveur,  aiosi  faite  à  la  donation  par  contrat 
de  mariage,  natt  une  dififit^ulté  spéciale,  pour  le  cas  où  vien- 
drait à  être  annulé  un  contrat  de  mariage  contenant  des 
donations  en  faveur  de  mariage. 

L'annulation  du  contrat  entratne-t-elie  nécessairement  la 
nullité  de  la  donation? 

Il  parait  difficile  qu'il  en  puisse  être  autrement. 

N'étant  pas  acceptées  dans  les  formes  prescrites  par  les  art. 
fl32  s.  C.  civ.,  la  donation  ne  peut  valoir  qu'à  raison  de  ce 
fait  qu*elle  se  trouve  contenue  dans  un  contrat  de  mariage. 
Si  celui-ci  vient  à  être  annulé,  la  donation  qu'il  contient  ne 
saurait  être  validée  en  tant  que  donation  ordinaire. 

C'est  ce  qui  a  été  maintes  fois  décidé  (•). 

3845.  Mais,  comme  c'est  là  un  résultat  souvent  regretta- 
ble, on  comprend  très  bien  que  les  tribunaux  cherchent  à  y 
échapper.  Or,  lorsqu'il  s'agit  d'une  donation  de  meubles  cor- 
porels, et  lorsque  cette  donation  a  été  exécutée,  c'est  ce  qu'ils 
ont  pu  souvent  faire,  en  validant,  à  titre  de  don  manuel,  la 
donation  qu'ils  ne  pouvaient  maintenir  comme   donation 

notariée  ('). 

B.  L'article  1090. 

3846.  L'art.  1090  ne  fait  que  rappeler  une  règle  qu'il  eût 
été,  du  Teste,  facile  de  suppléer. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Toutes  donations  faites  aux  époux  par  leur  contrat  de 
w  mariage  seront,  lors  de  l'ouverture  de  la  succession  du  dona- 
»  teur,  réductibles  à  la  portion  dont  la  loi  lui  permettait  de 
■»  disposer  » . 

D'ailleurs,  comme  les  donations  faites  par  contrat  de 
mariage  restent  des  donations  entre  vifs,  il  n'est  pas  douteux 
qu'on  leur  doive  appliquer  les  règles  relatives  à  la  réduction 
des  donations  entre  vifs. 

(*)  V.  notam.  Demolombe,  Don.,  VJ,  n.  250 j  Laurent,  XV,  n.  161;  Aubry  cl 
Rau,  VIII,  p.  54,  §  735  bis.  . 

(«)  V,  nolam.  Cass.»  il  juill.  1853,  S.,  54.  1.  49,  D.,  53. 1.  281;  12  juin  1872,  S., 
?2.  1.  251,  D.,  72. 1.  346.  —  Dans  le  même  sens  Aubry  et  Rau^  V,  p.  234,  $  502. 

(•)  V.  nolam.  Toulouse,  5  mars  1852,  S.,  52.  1.  257,  D.,  53.  2.  122;  PtB, 
U^  mars  1853,  S.,  54.  2.  33,  D.,  53.  2.  124. 
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Nous  devons  en  conclure  qu^elles  ne  sauraient  être  réduites 
qu'après  les  dispositions  testamentaires. 

Nous  devons  en  conclure  également  qu'elles  doivent  être 
réduites,  conformément  à  lart.  923  du  code  civil,  c'est-à-dire 
par  ordre  de  date. 

C'est  ce  que  nous  aurons,  du  reste,  à  constater,  à  propos 
des  différentes  catégories  de  donations  qui  peuvent  être  faites 
par  contrat  de  mariage  (^). 

3847«  Bien  que  Fart.  1090  renvoie  simplement  aux  règles 
de  la  réduction,  il  est  incontestable  que  les  règles  du  rapport 
n'en  sont  pas  moins  applicables  aux  donations  faites  par  con- 
trat de  mariage  tout  aussi  bien  que  les  règles  de  la  réduction» 

C.  L'arlicle  9Ô9. 

3848.  Quoique  faites  par  contrat  de  mariage,  les  donations 
restent  toujours  révocables  pour  inexécution  des  charges  ou 
pour  survenance  d'enfant. 

Mais  nous  avons  vu  que  les  donations,  fautes  par  dés  tiers 
en  faveur  du  mariage,  ne  sauraient  être  révoquées  pour  cause 
d'ingratitude  (*). 

Il  est  à  remarquer,  du  reste,  que  l'art.  959  du  code  civil 
ne  parle  pas  seulement  des  donations  faites  par  contrat  de 
mariage.  Il  serait  donc  applicable  à  des  donations  faites  en 
dehors  d'un  contrat  de  mariage,  s'il  était  démontré  que  ces 
donations  étaient  faites  en  faveur  d'un  mariage  déterminé  ('). 

D.  U article  108 8, 

3849.  Aux  termes  de  lart.  1088  : 

«  Toute  donation  faite  en  faveur  du  mariage  sera  caduque 
»  51  le  mariage  ne  s'ensuit  pas  ». 

La  loi  considère  avec  raison  la  donation  faite  en  vue  d'un 
mariage  déterminé,  comme  tacitement  subordonnée  dans 
l'intention  du  donateur,  à  la  conclusion  de  ce  mariage.  Si 
donc  cette  condition  vient  à  défaillir,  la  donation  tombera, 
déficiente  conditione  déficit  donatio, 

(«)  V.  ci-dessous,  n,  3972. 
{«)  V.  ci-dessus,  I,  n.  1587. 
(»)  V.  ci-dessus,  I,  n.  1588. 
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86ô0.  11  ne  faudrait  pas  conclure  de  là  que,  jusqu'à  la 
célébration  du  mariage,  la  donation  ne  confère  aucun  droit 
au  futur  époux  ou  aux  futurs  époux  donataires.  Elle  fait  naître 
à  leur  profit  un  droit  conditionnel,  que  le  donateur  ne  pour- 
rait pas  leur  ravir  en  révoquant  la  donation  ;  car  il  s'est  lié 
sous  la  condition  si  nuptiœ  sequantur. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

8851.  Ce  n'est  donc  pas  du  donateur  mais  des  futurs  époux 
que  dépend  la  formation  définitive  de  la  donation,  puisqu'elle 
dépend  de  la  conclusion  du  mariage. 

Peu  importe,  d'ailleurs,  l'époque  à  laquelle  le  mariage  sera 
x^élébré,  fût>ce  même  après  la  mort  du  donateur. 

Il  n'en  serait  autrement  qu'autant  qu'un  délai  fatal  aurait 
été  apposé  par  le  contrat.  Ce  serait  alors  le  cas  d'appliquer 
l'art.  1176  du  code  civil. 

3852,  La  célébration  du  mariage  ne  rend,  du  rest^,  la 
donation  définitive  qu'autant  que  le  mariage  lui-même  est 
valable. 

Si  celui-ci  venait  à  être  ultérieurement  annulé,  son  annula- 
tion entraînerait,  par  voie  de  conséquence,  celle  des  donations 
faites  en  sa  faveur,  en  réservant,  bien  entendu,  l'application 
des  art.  201  et  202  du  code  civil  (*). 

3853.  L'application  de  l'art.  1088  à  une  donation  suppose 
résolue  la  question  de  savoir  si  cette  donation  est  bien  réelle- 
ment faite  en  faveur  de  mariage. 

Cela  va  de  soi  quand  la  donation  est  faite  par  contrat  de 
mariage. 

Est-elle  faite  par  acte  distinct  et  séparé?  l'art.  1088  ne 
s'applique  qu'autant  qu'il  est  établi  que  l'union  projetée  était 
la  seule  cause  de  la  donation.  Or,  c'est  là  une  preuve  que 
le  demandeur  doit  fournir  dans  les  termes  du  droit  com- 
mun (*). 

i';  V.  nolammenl  Cass.,  IC  fév.  1875,  S.,  75.  1.  297,  D,,  77.  1.  177.  —  Dans  If 
même  sens,  Demolombe,  Dow.,  VI,  n.  254  el  255. 

;•)  Sic  Laurenl,  XV,  n.  170  el  299;  Demolombe,  Dow.,  Vf,  n.  254  et  255;  Aubry 
el  Rau,  VIII,  p.  57,  §  737. 

,>i  V.  Toulouse,  4  aoûl  1881,  S..  82.  2.  242,  D.,  82.  2.  94.  —  Demolombe.  Dow.. 
VI,  n.  259;  Laurenl,  XV,  n.  1G8. 


DES   DONATIONS   PAR   CONTRAT  DE   MARIAGE  815 

E.  Larlich  1089. 

3854.  L'intention  de  celui  qui  fait  une  donation  en  faveur 
d^un  mariage  est  de  faciliter  ce  mariage  et  de  fonder lavenir 
de  la  famille  dont  il  sera  la  source.  Ce  but  ne  pouvant  plus 
être  atteint  lorsque  l'époux  donataire  et  les  enfants  issus  de 
son  mariage  meurent  avant  le  donateur,  la  loi  décide  que, 
dans  ce  cas,  la  donation  demeurera  sans  eflTet.  Telle  a  proba- 
blement été  la  volonté  du  donateur  :  la  loi  du  moins  Tinter- 
prêté  en  ce  sens. 

C'est  ce  qui  résulte  de  Fart.  1089,  aux  termes  duquel  : 

«  Les  donations  faites  à  l'un  des  époux,  dans  les  termes  des 
►)  art,  iOSSy  1084  et  i086  ci-dessus,  deviendront  caduques,  si 
»  le  donateur  survit  à  l'époux  donataire  et  à  sa  postérité  ». 

3853.  Bien  que  nous  présentions  Tart.  précédent  parmi 
les  règles  communes  à  toutes  les  donations  faites  par  contrat 
de  mariage,  il  importe  cependant  de  remarquer  qu'il  ne  sau- 
rait être  appliqué  à  la  donation  de  biens  présents  faite  par 
contrat  de  mariage  dans  les  termes  du  droit  commun,  c'est- 
à-dire  à  la  donation  faite  par  un  donateur  qui  entend  se 
dépouiller,  actuellement  et  irrévocablement,  des  biens  dont 
il  gratiiie  l'un  des  futurs  époux. 

Cela  résulte  des  termes  mêmes  de  l'art.  1089,  qui,  préci- 
sant la  portée  d'application  de  la  règle  qu'il  pose,  la  limite 
aux  donations  faites  à  Tun  des  époux  dans  les  termes  des  art. 
1082,  108i  et  1086.  Ce  sont  donc  seulement  les  donations 
aifranchies,  par  les  textes  précités,  de  la  règle  Donner  et  retenir 
ne  vaut,  qui  sont  visées  par  l'art.  1089. 

Quant  à  la  donation  de  biens  présents,  dont  parle  Tart.lOSl 
du  C.civ.,  elle  reste  en  dehors  de  la  règle  posée  par  l'art.  1089. 
Celui  qui  fait  une  semblable  donation  est  dépouillé,  actuelle- 
ment et  irrévocablement,  dans  les  mômes  conditions  que  tout 
autre  donateur.  S'il  entend  reprendre  les  biens  donnés,  au  cas 
où  il  survivrait  à  Tépoux  donataire  ou  à  sa  postérité,  il  faut 
qu'^1  -stipule  le -retour -conventionnel  dans  les  termes  des  art. 
951  et  932  du  C.  civ.  Mais  la  loi  ne  sous-entend  plus  ici,  en 
sa  faveur,  une  semblable  stipulation  (*). 

\  Sic  Limoges,  0  nov.  1893,  S.,  %,  2.  16C,  I).,  94.  2.  491. 
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3866.  Quand  nous  parlons  de  la  donation  de  biens  pré- 
sents, il  est  manifeste  que  nous  visons  uniquement  la  donation 
de  biens  présents  dont  il  est  question  dans  l'art.  1081.  Mais 
nous  n'entendons  nullement  viser  celle  qui  peut  résulter  de 
Toption  qu'exerce  le  donataire,  gratifié  d'une  donation  cumu- 
lative de  biens  présents  et  à  venir. 

11  n'est  pas  douteux,  en  effet,  que,  dans  une  donation  de 
ce  genre,  la  caducité  résultant  du  prédécès  du  donataire  est 
encourue  pour  les  biens  présents  comme  pour  les  biens  à 
venir.  L'option  accordée  au  donataire  ne  peut,  nous  le  ver- 
rons, avoir  lieu  qu'au  décès  du  donateur  ;  partant,  elle  devient 
impossible  si  le  donateur  survit. 

C'est  l'opinion  unanime  des  auteurs  (')  et  des  arrêts  (*). 

3867.  L'art.  1089  subordonne  la  caducité  qu'il  édicté  à  la 
survie  du  donateur  au  donataire  et  à  la  postérité  de  celui-ci. 
Tous  les  auteurs  s'accordent  à  reconnaître  qu'il' faut  entendre 
par  là  la  postérité  issue  du  mariage  en  faveur  duquel  la 
donation  a  été  faite. 

C'est  bien  ce  qui  résulte  manifestement,  soit  de  l'art.  1082, 
soit  de  l'art.  1086,  qui,  l'un  et  l'autre,  ne  comprennent,  dans 
le  bénéfice  des  donations  qu'ils  visent,  que  les  enfants  à  nattre 
du  mariage. 

11  suffira  donc,  pour  que  la  donation  soit  caduque,  que  le 
donateur  survive  à  l'époux  donataire  et  aux  enfants  que 
celui-ci  a  eus  du  mariage  en  faveur  duquel  la  donation  avait 
été  faite.  La  présence  d'un  enfant  du  donataire,  issu  d'un 
autre  mariage,  n'empêcherait  pas  la  caducité  de  se  produire  ('). 

3858.  Ce  que  nous  disons  des  enfants  légitimes  issus  d'un 
autre  mariage,  nous  devons  le  dire  également,  et  pour  la 
même  raison,  soit  des  enfants  adoptifs,  soit  des  enfants  natu- 
rels que  pourrait  laisser  le  donataire.  (*). 

3859.  Comme  l'art.  1089  n'apporte  aucune  dérogation  aux 

(')  Sic  Laurent,  XX,  n.  265;  Aubry  el  Hau,  VIII,  p.  94,  §  740,  el  les  auleur* 
qu'ils  cileut  à  la  note  2. 

(*)  V.  notamment  Cass.,3  fév.  1835,  S.,  35.  1.  184,  D.  Rép.,  v»  Dispos.,  n.  2344; 
28juni.  1856,  D.j56.  1.428. 

(»)  Sic  Aubi^'  el  Rau,  VIII,  p.  87,  §  730,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herraan, 
»ui  l'art.  1089,  n.  1. 

(*)  V.  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente. 
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règles  ordinaires  des  preuves,  il  est  bien  certain  que  ce  ne 
sera  point  aux  héritiers  du  donateur  à  prouver  que  celui-ci 
a  survécu  au  donataire  et  à  sa  postérité  ;  ce  seront  les  ayants 
cause  du  donataire  qui  devront  faire  la  preuve  contraire  ('). 
C'est,  en  efifet,  en  matière  de  preuve,  une  règle  générale  que 
quiconque  demande  à  se  prévaloir  d'un  droit  subordonné  à 
une  condition  de  survie,  doit  prouver  la  survie  qu'il  allègue, 
puisque  celle-ci  sert  de  fondement  à  sa  demande.  Cela  est 
vrai  des  donations  faites  par  contrat  de  mariage,  tout  aussi 
bien  que  des  legs. 

F.  Uarlicle  1086. 

3880.  La  règle  Donner  et  retenir  ne  vaut,  dont  le  législa- 
teur indique  les  conséquences  dans  les  art.  943  à  946,  est 
sans  application  aux  donations  qui  nous  occupent. 

L'art.  947  nous  l'avait  déjà  annoncé  dans  les  termes  suivants  : 

«  Les  quatre  articles  précédents  ne  s'appliquent  point  aux 
»  donations  dont  est  mention  aux  chapitres  VIII  et  IX  du  pré- 
»  sent  titre  ». 

Les  articles  de  notre  section  ne  font,  en  définitive,  que 
reprendre  et  développer  les  d.ispositions  de  l'art.  947. 

En  effet,  nous  voyons,  d'une  part,  que  les  art.  1082  à  1083 
autorisent  ici  les  donations  de  biens  à  venir,  par  exception  à 
la  règle  formulée  dans  l'art.  943.  Nous  constatons,  d'autre 
part  que  l'art.  1086  lève  les  entraves  résultant  des  art.  944, 
943  et  946. 

3861.  Nous  aurons  spécialement  à  revenir  sur  les  dona- 
tions de  biens  à  venir.  Nous  nous  bornons  à  étudier  ici  Tart. 
1086,  parce  que  ses  dispositions  sont  applicables  à  toutes  les 
donations  faites  par  contrat  de  mariage  en  faveur  du  mariage. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  La  donation  par  contrat  de  mariage  en  faveur  des  époux 
))  et  des  enfants  à  naître  de  leur  mariage,  pourra  encore  être 
»  faite,  à  condition  de  payer  indistinctement  toutes  les  dettes 
»  et  charges  de  la  succession  du  donateur ,  ou  sous  d'autres 
»  conditions  dont  l'exécution  dépendrait  de  sa  volonté ^  par 

(•)  Sic  Demolombe,  Don  ,  VI,  n.  .387  ;  Laurenl,  XV,  n.  294,  cl  les  auteurs  cités 
dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1089,  n.  i2. 

Don  AT.  ET  Test.  —  II.  52 
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»  quelque  personne  que  la  donation  soit  faite  :  le  donataire 
»  sera  tenu  (Faccomplir  ces  conditions,  s'il  n'aime  mieux 
>»  renoncera  la  donation;  et  en  cas  que  le  donateur  y  par  contrat 
»  de  mariage,  se  soit  réservé  la  liberté  de  disposer  d'un  effet 
»  compris  dans  la  donation  de  ses  biens  présents,  ou  d'une 
»  somme  fixe  à  prendre  sur  ces  mêmes  biens,  l'effet  ou  la 
»  somme,  s'il  meurt  sans  en  avoir  disposé,  seront  censés  corn- 
»  pris  dans  la  donation,  et  appartiendront  au  donataire  ou  à 
»  ses  héritiers  ». 

3862.  Nous  disons  que  lart.  1086  vise  toutes  les  donations 
faites  par  contrai  de  mariage,  non  seulement  la  donation  de 
biens  à  venir  et  la  donation  cumulative  de  biens  présents  et  à 
venir,  mais  même  la  donation  de  biens  présents. 

On  Ta  contesté  ('). 

Mais  les  arguments  qu'on  a  fait  valoir  n'ont  pas  prévalu  ; 
ils  ne  pouvaient  du  reste  prévaloir,  en  face  du  text^  si  net  et 
si  formel  de  Fart.  847,  dont  lart.  1086  ne  fait, en  somme, que 
tirer  les  conséquences. 

Il  en  résulte.,  sans  doute,  que,  lorsqu'elle  est  consentie  sous 
des  conditions  potestatives,  la  donation  faite  par  contrat  de 
mariage  s'adresse  non  seulement  à  Tépoux  donataire,  mais 
encore  aux  enfants  à  naître  du  mariage. 

Cela  prouve  uniquement  que,  lorsqu'elle  est  faite  sous  des 
conditions  potestatives  de  la  part  du  donateur,  la  donation  de 
biens  présents  est  essentiellement  modifiée  dans  sa  nature  et 
ses  effets.  Le  donateur  ayant  donné  et  retenu,  la  donation  ne 
deviendra  parfaite,  ou  tout  au  moins  définitive,  que  parla 
mort  du  donateur,  puisque  jusque-là  celui-ci  pourra  toujours 
reprendre  ce  qu'il  a  donné. 

C'est  aujourd'hui  l'opinion  unanime  ('). 

3863.  Et  d'abord  la  donation  peut  être  faite  à  condition 
de  payer  indistinctement  toutes  les  dettes  et  charges  de  la 
succession  du  donateur. 

Il  s'agit  là  d'une  stipulation  que  prohibe   textuellement 

(';  V.  nolamment  Coin-Delisle,  sur  l'art.  108G,  n.  3  à  7. 

(")  Sic  Cass.,  27  déc.  1815,  S.  chr.,  D.  Rép.y  v©  Di$p.  «7i/re-rt/jr,n.2195.  —  Dans 
le  môme  sens,  Demolombe,  Don.y  VI,  n.  3G8  s.;  Laurent,  XV,  n.  283;  Aubry  el 
liau,  Vni,p.5G,  §  7:î6,  el  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1006,  n.  5. 
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lart.  945  du  C.civ., puisqu'elle  permet  au  donateur  d'anéan-^ 
tir  complètemeat  par  des  dettes  nouvelles  le  bénéfice  de  la 
donation  qu'il  a  consentie. 

En  autorisant  spécialement  ici  une  stipulation  de  ce  genre, 
la  loi  montre  bien  qu'elle  entend  rejeter  toutes  les  conséquen- 
ces de  la  règle  Donner  et  retenir  ne  vaut,  quant  il  s'agit  des 
donations  dont  elle  parle. 

3864.  Mais  il  ne  fallait  pas  qu'en  usant  de  ce  procédé,  le 
donateur  eût  le  moyen  d'enlever  au  donataire  plus  que  celui- 
ci  n'a  reçu. 

Pour  éviter  qu'un  semblable  résultat  soit  possible,  la  loi 
laisse,  dans  tous  les  cas,  le  donataire  juge  de  la  question  de 
savoir  s'il  doit  rester,  ou  non,  lié  par  la  donation  qu'il  a 
acceptée.  Aussi  l'autorise-t-elle  à  se  soustraire  aux  consé- 
quences de  son  acceptation,  dès  qu'il  estime  que  la  donation 
devient  pour  lui  une  source  de  préjudice. 

Sans  doute,  il  semble  vraiment  étrange  que  le  donataire 
puisse  se  soustraire  aux  conséquences  d'un  contrat  qu'il  a 
librement  et  valablement  accepté. 

Il  fallait  bien  l'admettre,  pour  rester  fidèle  à  Tidée  que  le 
législateur  entendait  appliquer  :'la  faveur  due  aux  donations 
faites  par  contrat  de  mariage. 

On  l'eût  évidemment  appliquée  à  rebours,  si  on  avait 
obligé  le  donataire  à  respecter  des  donations  que  le  donateur 
pouvait  rendre  onéreuses  (*). 

3865.  La  donation  peut  aussi  être  faite  sous  d'autres  con- 
ditions dont  l'exécution  dépendrait  de  la  volonté  du  donateur. 

11  n'est  pas  douteux  que  les  conditions  dont  la  loi  autorise 
ici  l'insertion  dans  la  donation  sont  celles  que  prohibe,  en 
principe,  lart.  944 ;  par  conséquent,  il  ne  s'agit  pas  de  la 
condition  purement  potestative,  de  la  condition  si  voluero, 
mais  bien  de  la  condition  potestative  ordinaire. 

Les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

8866.  Enfin,  la  disposition  finale  de  notre  article  autorise 
le  donateur  à  faire,  à  son  profit,  la  réserve  du  droit  de  dispo- 


{*)  V.  sur  la  question,  Laurent,  XV,  n.  287. 

(*,  Sic  Dernolombe,  Don.,  Vf,  n.  370,  et  les  aulorit(^s  qu'il  cite. 
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sep  d'un  effet  compris  dans  la  donation  sans  que  cette  réserve 
rende  la  donation  nulle  quant  à  Teffet  réservé,  comme  le 
décide  Tart.  946. 

Ainsi  le  donateur  peut  dire  :  «  Je  donne  mon  domaine  de 
N.  et  je  me  réserve  le  droit  de  disposer  de  la  futaie  comprise 
dans  ce  domaine  » . 

Si  le  donateur  n'a  pas  disposé  de  la  futaie,  elle  reviendra, 
lors  de  son  décès,  au  donataire,  tandis  que,  s'il  s'agissait 
d'une  donation  ordinaire,  la  disposition  serait  nulle  quant  à 
la  futaie,  alors  même  que  le  donateur  n'en  aurait  pas  disposé. 

3867*  Autre  serait  le  cas  si  Tacte  contenant  la  donation  por- 
tait :  «  Je  donne  mon  domaine  de  N.  etjemeréservelsL  futaie  w. 

Ici  la  futaie  serait  exclue  de  la  donation,  car  le  donateur 
ne  s'est  pas  seulement  réservé  le  droit  d'en  disposer,  il  s'est 
réservé  la  futaie  et,  par  conséquent,  ne  l'a  point  comprise 
•  dans  la  donation. 

3868.  Cette  distinction  présente  la  plus  grande  importance. 

C'est  qu'en  effet,  dans  le  premier  cas,  la  réserve  faite  par 
le  donateur  n'apporte  à  l'irrévocabilité  de  la  donation  qu'une 
limitation  bien  déterminée.  Du  jour  de  la  donation,  il  est 
dessaisi  des  biens  donnés,  sauf  à  pouvoir  les  reprendre,  mais 
seulement  dans  la  mesure  même  où  il  s'est  réservé  la  possi- 
bilité de  le  faire. 

Dans  le  second  cas,  au  contraire,  la  chose  réservée  ne  sort 
point  du  patrimoine  du  donateur  et  passe  ensuite  à  ses  héritiers. 

Ce  sont  les  termes  employés  et  les  circonstances  de  la 
causé  qui  permettent  de  décider  quelle  interprétation  doit 
prévaloir  (*). 

3869«  L'art.  1086  semble  n'autoriser  la  réserve  qu'il  per- 
met dans  sa  partie  finale,  qu'autant  qu'elle  a  trait  seulement 
à  un  des  effets  compris  dans  la  donation  et  non  à  la  totalité 
des  biens  qui  la  constituent.  • 

Mais  on  admet  généralement  que  le  donateur  peut  même 
se  réserver,  d'une  façon  absolue,  le  droit  d'anéantir  pour  le 
tout  la  donation  par  lui  faite  (*).  C'est  avec  raison,  croyons- 

(»)  Sic  Aubry  cl  Rau,  VIII,  p.  56,  §  736,  note  4;  Laurent,  XV,  n.  289;  Démo- 
loinbe,  Don.f  VI,  n.  379. 
(*)  V.  notammenl  Pau,  20  juill.  1881,  S.,  81.  1.  262.  —  V.  également  Agen. 
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nous,  puisque,  d'une  façon  générale,  la  règle  Donner  et  reie- 
nir  ne  vaut  n'a  point  à  être  appliquée  en  la  matière. 

3870.  C'est  aux  juges  du  fait  qull  «appartient  de  dégager 
la  portée  exacte  des  réserves  stipulées  par  les  donateurs,  soit 
en  ce  qui  concerne  les  personnes  ^u  profit  desquelles  la 
réserve  peut  être  exercée,  soit  en  ce  qui  concerne  la  manière 
dont  elle  peut  Têtre,  soit,  enfin,  en  ce  qui  concerne  les  biens 
qui  y  sont  compris. 

Il  s'agit  là  uniquement  de  questions  d'intention  dont  la 
solution  dépend  des  circonstances  et  des  faits  de  la  cause,  et, 
partant,  doit  rester  dans  le  domaine  de  l'appréciation  souve- 
raine des  juges  du  fait. 

Les  auteurs  sont  unanimes  à  le  constater  ('). 

387 J.  La  disposition  finale  de  l'art.  1086  doit,  suivant 
l'opinion  générale,  subir  une  rectification.  La  loi  dit  que,  si 
le  donateur  n'a  pas  usé  du  droit  qu'il  s'était  réservé  de  dis- 
poser d'un  effet  compris  dans  la  donation,  l'effet  appartiendra 
«  au  donataire  ou  à  ses  héritiers  ».  11  faut  lire  :  ou  à  sa  posté- 
rité, le  mot  héritiers  devant  être  entendu  secundum  subjectam 
tnateriam.  En  effet  la  donation  est  faite  seulement  «  en  faveur 
<les  époux  et  des  enfants  à  naître  de  leur  mariage  »  ;  l'art. 
1086  le  dit  en  termes  formels,  et  l'art.  1089  ajoute  que  cette 
«lonation  sera  caduque  «  si  le  donateur  survit  à  l'époux  dona- 
taire et  à  sa  postérité  » .  Les  descendants  du  donataire  sont 
donc  les  seuls  héritiers  qui,  à  la  mort  du  donateur,  peuvent 
avoir  droit  à  l'effet  dont  il  s'agit. 

Les  mots  qui  terminent  l'art.  1086  ont  été  maladroitement 
copiés  dans  l'art.  18  de  l'ordonnance  de  1731,  où  ils  avaient 
un  sens,  parce  que,  sous  l'ordonnance,  les  donations  qiii  nous 
occupent  n'étaient  pas,  comme  elles  le  sont  aujourd'hui, 
caduques  par  le  prédécès  du  donataire  et  de  sa  postérité. 
C'est  du  moins  ce  que  presque  tous  les  auteurs  s'accordent 
à  reconnaître  (*). 

3872.  Nous  nous  bornerons  à  rappeler  qu'ici,  comme  dans 

21  nov.  1860,  D.,  61.  2.  34.  —  Dans  le  même  sens,  Aubry  et  Hau,  VIII,  p.  ;)6,  §736  < 
—  V.  cep.  Laurent,  XV,  n.  288. 

;'^  Sic  Demolombe,  Don,,  VI,  n.  385;  Laurent,  XV,  n.  291. 

(•)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  a.  383  ;  Laurent,  XV,  n.  290» 
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toutes  les  autres  donations  qui  ne  deviennent  point  définitive^ 
avant  la  mort  du  donateur,  c'est  aux  héritiers  du  donataire 
qu'il  incombe  d'établir  que  leur  auteur  a  survécu  au  donateur. 

Faute  par  eux  de  fournir  cette  preuve,  la  donation  est  cadu* 
que,  et  ce  sont  les  héritiers  du  donateur  qui  sont  appelés  à  en 
profiter  (*). 

8873.  Ajoutons,  enfin,  que  le  caractère  particulier,  résul- 
tant pour  une  donation  de  l'adjonction  des  conditions  dont 
parle  l'art.  1086,  se  limite  exactement  à  la  partie  de  la  dona- 
tion qui  en  est  aflectée. 

Quant  à  l'autre  partie,  elle  conserve  le  caractère  et  les  effets 
qui  lui  appartiennent  d*après  le  droit  commun,  c'esi-i-dire 
que  ce  caractère  et  ces  effets  varient,  suivant  qu'elle  constitue 
une  donation  de  biens  présents,  une  donation  de  biens  i  venir 
ou  une  donation  cumulative  de  biens  présents  et  à  venir  (*). 

SECTION  II 

RÈGLES    SPÉCIALES   A    CHACUNE    DES    DONATIONS    DONT    s'oCCL'PENT    LES 

ART.    1081    A   1090 

3874.  Nous  aurons  à  parler  successivement  : 

1^  De  la  donation  de  biens  présents  ; 

2^  De  la  donation  de  biens  à  venir  ; 

3*  De  la  promesse  d'égalité  ; 

4"  De  la  donation  cumulative  de  biens  présents  et  à  venir. 

Ce  sera  l'objet  de  quatre  paragraphes  distincts. 

Dans  un  cinquième  paragraphe,  nous  aurons  à  nous  pro- 
noncer sur  la  nature  qu'il  convient  de  reconnaître  aux  dona- 
tions faites  par  contrat  de  mariage. 

^^l.  De  la  donation  des  biens  présents. 

3876.  Le  donateur  aura  recours  à  la  donation  de  biens 
présents  lorsqu'il  entendra  se  dépouiller  actuellement  et  irré- 
vocablement. Cette  donation,  quoique  faite  par  contrat  de 
mariage^  sera  soumise  à  toutes  les  règles  prescrites  pour  les 

(»;  V.  ci-dessus,  n.  3859. 

/•)  Sic  Demolombe,  Don  ,  VI,  n.  390. 
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donations  entre  vifs.  C'est,  du  reste,  ce  que  dit  expressément 
le  législateur  dans  Tart.  1081  du  code  civil. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Toute  donation  de  biens  présents  y  quoique  faite  par  con- 
»  trat  de  mariage  aux  époux  ou  à  l'un  iT eux,  sera  soumise  aux 
»  règles  prescrites  pour  les  donations  faites  à  ce  titre  ». 

11  résulte  donc  bien  de  ce  texte  qu'en  dehors  des  disposi- 
tions de  faveur  qui  lui  sont  applicables,  en  tant  que  donation 
faite  par  contrat  de  mariage,  la  donation  des  biens  présents 
reste  régie  par  toutes  les  règles  de  fond  et  de  forme  des  do- 
nations entre  vifs  ordinaires. 

C'est  ainsi  que,  conformément  à  Tart.  939,  elle  devra  être 
transcrite,  si  elle  a  pour  objet  des  immeubles  susceptibles 
d'hypothèque. 

C'est  ainsi  également  que,  par  application  de  lart.  948, 
elle  doit  être  accompagnée  d*un  état  estimatif,  lorsqu'elle  a 
pour  objet  des  meubles  corporels. 

C'est  ainsi,  enfin,  qu'elle  n'est  point  caduque  par  le  prédé- 
cès du  donataire,  soit  qu'il  laisse,  soit  qu'il  ne  laisse  pas  des 
enfants  du  mariage.  Bien  que  nous  ayons  placé  la  règle  posée 
par  l'art.  1089  dans  les  règles  communes  à  toutes  les  dona- 
tions faites  par  contrat  de  mariage,  nous  avons  indiqué  que 
cette  règle  ne  saurait  être  appliquée  aux  donations  de  biens 
présents,  par  lesquelles  le  donateur  se  dépouillait  actuelle- 
ment et  irrévocablement  au  profit  de  l'un  des  époux  ('). 

3876.  Nous  devons  aussi  mentionner  que  la  donation  de 
biens  présents,  dont  parle  l'art.  1081  du  code  civil,  ne  saurait 
être  faite  au  profit  des  enfants  à  naître  du  mariage. 

Le  législateur  croit  devoir  le  dire  expressément  dans  le 
deuxième  alinéa  de  l'art.  1081. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Elle  [la  donation  des  biens  présents]  ne  pourra  avoir  lieu 
»  au  profit  des  enfants  à  naître  si  ce  n'est  dans  les  cas  énoncés 
»  au  chapitre  VI  du  présent  titre  ». 

11  serait  difficile  d'expliquer  que  le  législateur  ait  cru  devoir 
se  prononcer  spécialement  sur  ce  point,  s'il  n'eût  eu  la  préoc- 

(')  V.  ci-dessus,  n.  3855. 
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cupation  évidente  de  repousser  la  solution  contraire,  qui  avait 
prévalu  dans  notre  ancien  droit.  Celui-ci,  en  effet,  avait 
poussé  la  faveur  des  donations  par  contrat  de  mariage,  jus- 
qu'à permettre  les  donations  de  biens  présents  au  profit  des 
enfants  à  naître  (*). 

C'était  une  exagération  manifeste  que  rien  ne  motivait  et 
que  le  code  civil  ne  pouvait  maintenir  ('). 

Les  seules  hypothèses  dans  lesquelles  la  donation  par  con- 
trat de  mariage  pourra  comprendre  les  enfants  à  naître  seront 
donc  seulement,  comme  le  dit  lart.  1081-2",  lés  hypothèses  où 
il  s'agirait  de  donations  faites  dans  les  termes  des  art.  1048  et 
1049  C.  civ.  {'}. 

3877.  Nous  venons  de  dire  que  la  donation  de  biens  pré- 
sents, faite  par  contrat  de  mariage,  reste  soumise  à  toutes  les 
règles  des  donations  entre  vifs  ordinaires,  sauf  celles  que  le 
législateur  a  cru  devoir  spécialement  écarter  en  sa  faveur. 

Que  penser  des  règles  prescrites  par  les  art.  944,  945  et 
946  C.  civ.  ? 

Nous  n'hésitons  pas  à  croire  que  la  donation  de  biens  pré- 
sents est,  en  principe,  régie  par  ces  différentes  règles. 

Mais  alors,  conmient  expliquer  que  Fart.  947  décide,  d'une 
façon  générale,  que  ces  articles  ne  sont  pas  applicables  aux 
donations  dont  il  est  mention  aux  chapitres  VI 11  et  IX,  parmi 
lesquelles  figure  notamment  la  donation  de  biens  présents 
faite  par  contrat  de  mariage  ? 

11  est  facile  de  répondre  à  cette  objection,  qui,  de  prime 
abord,  paraît  embarrassante. 

Sans  doute,  les  art.  944,  945  et  946  ne  s'appliquent  point 
aux  donations  de  biens  présents  faites  par  contrat  de  mariage, 
en  ce  sens  du  moins  que  l'insertion,  dans  ces  donations,  des 
clauses  prévues  par  ces  articles  ne  les  rend  point  nulles. 
Elles  restent  valables,  nonobstant  l'adjonction  de  clauses  qui, 
de  droit  commun,  en  entraîneraient  la  nullité. 

Mais  il  est  bien  évident  qu'elles  ne  peuvent,  en  pareil  cas, 
valoir  comme  des  donations  de  biens  présents  proprement 

(*;  V.  nolaminent  Fargole,  sur  l'arl.  10  de  lordonnance  de  1731. 

(*)  Sic  Demolombe,  iJon.y  Vf,  n.  267. 

'*}  Sic  Aubry  el  Rau,  Vlll,  p.  58,  §  7.^8  ;  Demolombe,  Dow.,  VI,  n.  268. 
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dites  et  produire  tous  les  effets  des  donations  de  ce  genre.  Le 
donateur  ayant  un  moyen  indirect  de  révoquer  la  donation 
qu'il  a  consentie,  celle-ci  ne  devient  parfaite  que  par  son  décès. 
Aussi  la  loi  la  déclare-t-elle  caduque,  si  le  donataire  survit  à 
l'époux  donataire  et  à  sa  postérité,  tandis  que  la  donation  de 
biens  présents  proprement  dite  n'est  pas  soumise  à  cette 
cause  de  caducité.  En  résumé,  si  l'adjonction  des  clauses  pré- 
vues par  les  art.  944,  945  et  946  du  code  civil  n'a  pas  pour 
résultat  d'annuler  la  donation  de  biens  présents  faite  par 
contrat  de  mariage,  elle  entraîne  tout  au  moins  une  altéra- 
lion  profonde  de  son  caractère  et  de  ses  effets,  Au  lieu  d'être 
régie  par  l'art.  1081,  elle  est  régie  par  l'att.  1086;. elle  est 
donc,  à  ce  titre,  soumise  à  l'application  de  l'art,  1089  (*). 

3878.  Mais  pour  cesser  d'être  une  donation  de  biens  pré- 
sents proprement  dite,  une  semblable  donation  n'en  reste  pas 
moins  nettement  distincte  de  la  donation  de  biens  à  venir. 
Dans  celle-ci,  le  donateur  ne  se  dessaisit  point  actuellement. 
Au  contraire,  dans  les  libéralités  dont  nous  parlons,  le  dona- 
teur se  dépouille  immédiatement,  sauf  à  pouvoir  révoquer 
dans  la  mesure  où  il  s'en  est  réservé  la  faculté.  U  n'en  est 
pas  moins  vrai  que,  du  jour  de  la  donation,  il  est  dessaisi,  et 
<[u'il  reste  définitivement  dessaisi  des  biens  donnés,  s'il  ne 
hes  reprend  point  (*). 

§  II.  Donation  de  biens  à  venir  ou  inslitulion 

contractuelle, 

3879.  Eusèbe  de  Laurière  définit  de  la  manière  suivante 
la  donation  qui  va  nous  occuper  :  «  un  don  irrévocable  de 
succession  ou  d'une  partie  de  succession  fait  par  contrat  de 
mariage  au  profit  de  l'un  des  deux  époux  ou  des  enfants 
qu'ils  doivent  avoir  ensemble  »  (').  Ainsi  un  oncle  intervient 
au  contrat  de  mariage  de  sa  nièce,  et  déclare  donner  à  la 
future  épouse,  en  considération  du  mariage  projeté,  la  totalité 
des  biens  iju'il  laissera  à  l'époque  de  son  décès. 

i»   Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  270;^Laurenl,  XV,  n.  283. 

(*)  Sic  Laurent,  XV,  n.  283,  in  fine. 

^)  Sic  Laurière,  Traité  des  inslil.  conlvact.y  cbap.  I,  n.  21. 
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La  donation  de  biens  à  venir  est  une  sorte  de  moyen  terme 
entre  la  donation  entre  vifs  et  la  donation  testamentaire. 

Elle  se  sépare  de  la  première  pour  se  rapprocher  de  la 
seconde,  en  ce  qu'elle  a  pour  objet  des  biens  à  venir  :  tout 
ou  partie  des  biens  que  le  disposant  laissera  i  Tépoquc  de  son 
décès. 

Au  contraire,  elle  se  sépare  de  la  donation  testamentaire , 
pour  se  rapprocher  de  la  donation  entre  vifs,  par  son  carac- 
tère  d'irrévocabilité. 

Elle  emprunte  donc  ses  deux  traits  les  plus  caractéristiques 
à  deux  institutions,  entre  lesquelles  il  semble  exister  une  sorte 
d'incompatibilité  juridique  :  la  donation  entre  vifs  et  la  do- 
nation  testamentaire.  Aussi  Furgole  la  qualifie-t-il  de  dispo- 
sition AMPHIBIE,  et  un  autre,  de  libéralité  hermaphrodite. 

Mais  ce  sont  là  des  dénominations  de  fantaisie. 

Dans  le  langage  sérieux,  nos  anciens  appelaient  la  disposi- 
tion dont  il  s'agit  institution  contractuelle  :  expression  mer- 
veilleusement choisie  parce  qu'elle  équivaut  à  une  définition. 

Aussi,  bien  que  cette  dénomination  n'ait  pas  trouvé  place 
dans  le  code  civil,  la  doctrine  moderne  l'emploie-t-elle  fré- 
quemment. La  donation  des  biens  à  venir  est,  en  effet,  comme 
on  vient  de  le  voir,  une  institution  d'héritier  faite  par  contrat 
de  mariage  ;  c'est  un  don  irrévocable  de  succession,  datio  suc- 
cessionis,  dit  Cujas. 

3880.  Ainsi  qu'on  le  voit  clairement  par  notre  définition, 
l'institution  contractuelle  est  un  pacte  sur  une  succession 
future,  que  le  législateur  autorise  ici  en  faveur  du  mariage, 
par  dérogation  à  la  grande  règle  qui,  d'une  manière  générale, 
proscrit,  dans  notre  droit,  les  conventions  de  ce  genre  ('). 

Ce  n'est  pas,  du  reste,  le  seul  point  de  vue  sous  lequel 
l'institution  contractuelle  s'éloigne  du  droit  commun  :  elle  y 
déroge  encore  en  ce  qu'elle  porte  sur  des  biens  à  venir,  con- 
trairement à  la  règle  de  l'art.  943. 

Nous  sommes  donc  en  présence  d'une  institution  de  nature 
tout  à  fait  exceptionnelle.  Aussi  les  textes  qui  l'organisent  doi- 
vent-ils recevoir  l'interprétation  restrictive,  d'après  la  règle  : 
Ecpceptio  est  strictissiniœ  interpretationis. 

(')  V.  163  arl.  791,  1130  el  1600  du  C.  civ. 
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3881.  Son  utilité  n'est  pas  contestable. 

Sans  doute,  la  dcoiation  de  biens  présents  est,  pour  les 
époux,  la  plus  avantageuse.  Seule,  elle  leur  assure  les  res- 
sources qui  leur  sont  nécessaires  pour  subvenir  aux  charges 
du  ménage. 

Mais,  impliquant  un  dessaisissement  actuel  et  irrévocable 
des  biens  donnés,  elle  dépouille  le  donateur.  Or,  quelle  que 
soit  sa  bienveillance  pour  les  futurs  époux,  celui-ci  hésitera 
souvent  devant  un  sacrifice  apportant  à  sa  situation  une  trop 
sensible  atteinte. 

D^autre  part,  s'il  se  borne  à  faire  au  profit  des  futurs  époux 
une  disposition  testamentaire,  quelle  garantie  ceux-ci  peuvent^ 
ils  y  trouver?  Essentiellement  révocable,  une  disposition  de  ce 
genre  n'existe,  en  réalité,  que  du  jour  de  la  mort  du  testateur  ; 
jusque-là  elle  ne  peut  asseoir  qu'une  simple  espérance.  Com- 
ment croire  que  les  charges  d'un  mariage  puissent  être 
acceptées  sur  la  foi  d'une  libéralité  aussi  précaire  ? 

L'institution  contractuelle  consiste  précisément  dans  une 
combinaison  qui  n'a  point,  pour  le  donateur,  l'inconvénient 
de  la  donation  de  biens  présents,  sans  d'ailleurs  présenter, 
pour  le  donataire,  les  risques  d'une  disposition  testamentaire. 
Sans  dessaisir  immédiatement  le  donateur  des  biens  qui  en 
font  l'objet,  elle  ne  laisse  pas  le  donataire  exposé  à  toutes  les 
chances  de  révocabilité  qu'il  aurait  à  courir,  s'il  recevait  sim- 
plement une  disposition  testamentaire. 

A  ce  point  de  vue,  son  utilité  semble  bien  manifeste  ;  on  ne 
peut  que  s'étonner  de  ne  pas  la  voir  d'un  usage  plus  fréquent 
dans  les  contrats  de  mariage  (*). 

3882.  Ignorée  des  lois  romaines,  l'institution  contractuelle 
parait  puiser  son  origine  dans  les  lois  barbares. 

D'abord  admise  dans  les  pays  de  coutume,  elle  fut  adoptée 
ensuite  dans  les  pays  de  droit  écrit,  malgré  l'opposition  des 
romanistes  ('). 

L'ordonnance  de  1731  la  consacra  ;  c'est  de  là  qu'elle  a 
passé  dans  le  code  civil,  après  avoir  été  momentanément 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  272  in  fine. 

(*)  V.  les  citations  faites  dans  Aubry  et  Rau,  VH,  p.  59,  §  739,  noie  1,  et  dans 
Demolombe,  Don,,  VI,  n.  271. 
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supprimée  par  la  loi  du  17  nivôse  an  II.  Il  est  très  vrai  que 
son  nom  même  ne  se  retrouve  pas  dans  les  textes  du  code 
civil.  Mais  il  faut  bien  reconnaître  que  la  donation  prévue  et 
autorisée  par  Tart.  1082,  présente  tous  les  caractères  de 
Tancienne  institution  contractuelle.  Aussi  bien,  elle  n^est  pas 
autre  chose  que  celle-ci,  dont  le  nom  seul  n  a  point  été  con- 
servé. Jaubert  le  suppose  de  la  façon  la  plus  explicite  quand, 
dans  son  rapport  au  tribunat,  il  constate  que  :  u  les  institutions 
contractuelles  continueront  d^être  autorisées  en  faveur  du 
mariage  ».  Aussi  n'est-il  pas  douteux  que  les  principes  qui 
régissaient  Tancienne  institution  contractuelle,  peuvent  et 
doivent  utilement  intervenir,  pour  l'interprétation  et  le  règle- 
ment des  difficultés  susceptibles  d'être  soulevées  par  les 
donations  de  biens  à  venir  autorisées  par  Fart.  1082  du  code 
civil  (0. 

3883.  Sur  la  donation  de  biens  à  venir,  nous  aurons  suc- 
cessivement à  .examiner  les  quatre  points  suivants  : 

1°  Par  qui  et  au  profit  de  qui  peut-elle  être  faite  ? 
2**  Dans  quelle  forme  doit-elle  être  faite  et  quels  biens  peut- 
elle  comprendre  ? 

3**  Quels  en  sont  les  effets  ? 

4"*  Quelles  causes  de  caducité  peuvent  Tafifecter  ? 

No  1.  Par  qui  et  au  profit  de  qui  l'institution  oontractieUe  peut-eUe 

être  faite? 

A.  Par  qui  ? 

3884.  Aux  termes  de  Talinéa  1  de  Fart.  1082  du  code  civil: 
«  Les  pères  et  mères  y  les  autres  ascendants,  les  parents  colla- 

»  téraux  des  épotix,  et  même  les  étrangers,  pourront,  par  con- 
»  trat  de  mariage,  disposer  de  tout  ou  partie  des  biens  qu'ils 
»  laisseront  au  jour  de  leur  décès,  tant  au  profit  desdits  époux 
»  qu'au  profit  des  enfants  à  naître  de  leur  mariage,  dans  le 
»  cas  où  le  dojiateur  survivrait  à  l'époux  donataire  ». 

A  s'en  tenir  aux  termes  de  ce  texte,  toute  personne,  parente 
ou  non  des  futurs  époux,  peut  donc  faire  à  leur  profit  la  dis- 
position qu'il  autorise. 

;')  Sic  Demolombc,  Oo/i.,  Vf,  n.  273. 
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3886.  Mais,  si  lart.  1082-1°  n'exige  aucune  condition 
spéciale  de  la  part  des  personnes  faisant  la  disposition  qu'il 
autorise,  il  en  est  au  moins  une  qui  dérive  de  la  nature  même 
de  cette  disposition  :  c'est  que  ceux-là  seuls  peuvent  la  faire 
qui  ont  la  capacité  de  disposer  par  donation  entre  vifs. 

Bien  que  présentant  quelques  analogies  avec  le  testament, 
l'institution  contractuelle  s*en  différencie  essentiellement  à 
raison  des  effets  irrévocables  qu'elle  entraîne,  nous  le  verrons, 
du  jour  même  de  sa  confection.  11  est,  par  suite,  impossible 
d'exiger  seulement  de  l'instituant  la  capacité  de  disposer  par 
testament. 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  ('). 

3886.  L'application  du  principe  ne  souffre  aucune  difficulté 
en  ce  qui  concerne  les  mineurs.  Tout  le  monde  reconnaît  que, 
même  au-dessus  de  seize  ans,  ils  ne  peuvent  faire  une  insti- 
tution contractuelle,  puisqu'ils  ne  peuvent  faire  qu'un  testa- 
ment. 

Quant  aux  femmes  mariées,  il  est  aussi  admis,  d'une  façon 
unanime^  qu'elles  ne  peuvent  faire  une  institution  <;ontrac- 
tuelle  sans  l'autorisation  du  mari  ou  de  justice. 

Le  dissentiment  de  Grenier  n'est  qu'une  erreur  évidente  (*). 

11  est,  enfin,  hors  de  discussion  que  les  faibles  d'esprit  ou 
les  prodigues  pourvus  d'un  conseil  judiciaire  ne  peuvent  faire 
une  institution  contractuelle  sans  l'assistance  de  leur  conseil. 

3887.  Il  nous  paraît  également  certain  que  la  femme  ma- 
riée sous  le  régime  dotal  ne  peut  disposer  de  ses  biens  dotaux 
par  institution  contractuelle,  au  profit  d'autres  personnes  que 
ses  enfants. 

D'assez  nombreuses  contestations  se  sont  cependant  pro- 
duites sur  ce  point,  soit  en  doctrine  (^),  soit  en  jurispru- 
dence (*). 

Mais  elles  n'ont  point  prévalu,  et  c'est  l'opinion  contraire 

(*)  Sic  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  65,  §  739  ;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  283  ;  Lau- 
rent, XV,  n.  197,  et  les  auteurs  cités  dans  Puzier-Herman,  sur  l'art.  1082,  n.  13. 

(*)  V.  dans  Duranton,  IX,  n.  723,  la  réfutation  de  Topinion  de  Grenier. 

(*)  V.  notamment  Duranton,  IX,  n.  724,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Iîer- 
man,  sur  Tart.  1082,  n.  17. 

(*)  V.  notamment  Grenoble,  11  juin  1851,  S.,  52.  2. 227, D., 52.  2.  272.  —  Nîmes, 
l«f  février  1867,  S.,  67.  2.  136,  D.,  68.  2.  134. 
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que  consacre  la  jurisprudence  la  plus  récente  (*).  Cette  juris- 
prudence rallie  aujourd'hui  presque  tous  les  auteurs  ('). 

Vainement,  en  effet,  veut-on  se  prévaloir  de  la  solution  qui 
dominait,  sur  ce  point,  dans  notre  ancienne  jurisprudence. 
Cette  solution  se  heurte  aux  termes  absolus  de  lart.  1554  du 
code  civil.  Si  limités  que  soient  ses  effets,  l'institution  con- 
tractuelle n  en  est  pas  moins  une  aliénation  ;  à  ce  titre,  elle 
est  prohibée  par  Tart.  1554,  dès  qu'elle  s  adresse  à  d'autres 
qu'aux  enfants  de  l'instituante,  puisque  c'est  seulement  au 
profit  de  ceux-ci  qu'est  levée  la  prohibition  générale  de  Fart. 
1554. 

3888.  De  ce  que  l'institution  contractuelle  ne  saurait  être 
considérée  comme  un  testament,  nous  ne  devons  pas  seule- 
ment conclure  que  la  capacité  de  l'instituant  doit  être  celle^ 
de  disposer  par  donation  entre  vifs.  Nous  devons,  en  outre, 
en  conclure  que  pour  apprécier  cette  capacité,  il  faut  se 
placer  au  jour  du  contrat  de  mariage  et  non  au  jour  de  l'ou- 
verture de  la  succession  du  disposant  ('). 

3889.  11  est  également  certain  que  l'art.  968  est  inappli- 
cable à  l'institution  contractuelle.  C'est  là  encore  une  consé- 
quence dérivant  du  même  principe.  Aussi  n'est-il  pas  dou- 
teux que,  dans  le  même  contrat  de  mariage,  deux  ou  plusieurs 
personnes  peuvent  faire  une  institution  contractuelle  cumu- 
lative au  profit  des  futurs  époux,  sans  qu'on  puisse  en  contester 
la  validité,  en  vertu  de  la  règle  qui  prohibe  les  testaments 
conjonctifs  (*). 

3890.  On  s'est  demandé  si  un  étranger  pourrait  valable- 
ment faire  une  institution  contractuelle  en  France,  alors  que 
sa  loi  nationale  ne  permettrait  point  ce  mode  de  disposition. 

(')  Sic  Gass.,  8  mai  1877,  S.,  77.  1.  252,  D.,  77.  1.  32,  el  25  avril  1887,  S.,  87.  1. 
320,  ainsi  que  les  nombreux  arrêts  rapportés  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  1082, 
T1.  15. 

(V)  Sic  Demolombe,  Dow.,  VI,  n.  284;  Aubry  et  Rau,  Vlll,p.62,  §  739;  Laurent, 
XV,  n,  194. 

(>)  Sic  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  65,  §  739;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  394;  Lau> 
renl,  XV,  n.  296.  — •  V,  également  les  autorités  citées  dans  Fuzier-Herman,  sur 
l'art.  1082,  n.  20. 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  378;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  64,  §  739;  Lau- 
rent, XV,  n.  187,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  1082, 
n.  12. 
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L  affirmative  nous  paratt  peu  discutable. 

Et,  en  effet,  l'institution  contractuelle  est  un  contrat. 

Or,  il  est  de  règle  que  les  effets  d'un  contrat  se  détermi- 
nent d'après  la  législation  que  les  parties  ont  envisagée  au 
moment  du  contrat.  Dès  qu'il  ne  s'agit  plus  de  questions  de 
capacité  ou  d*ordre  public,  c'est  la  règle  qu'il  faut  appliquer 
aux  contrats  passés  par  des  étrangers  en  dehors  des  pays  régis 
par  leur  loi  nationale.  Appliquée  à  l'institution  contractuelle, 
cette  règle  conduit  à  décider  que  l'institution  '  est  valable  et 
qu'elle  doit  s'exécuter,  quelle  que  soit  la  nationalité  des  parties, 
dès  l'instant  que  celles-ci  se  sont  référées  à  la  loi  française. 

C'est  le  point  de  vue  adopté  par  la  cour  de  cassation  dans 
un  arrêt  du  20  février  1882  {'). 

3S81.  Mais  nombre  d'auteurs  se  placent  à  un  autre  point 
de  vue,  pour  envisager  et  résoudre  la  question. 

L'institution  contractuelle  est,  disent-ils,  le  règlement  anti- 
cipé de  la  succession  du  disposant.  On  doit  en  conclure  que 
ses  effets  doivent  nécessairement  se  régler  d'après  la  loi  qui 
est  applicable  à  la  succession  du  disposant  (*). 

Cette  manière  de  voir  conduit  à  décider  que,  quelles  que 
soient  la  nationalité  de  son  auteur  et  les  dispositions  de  la  loi 
personnelle  de  celui-ci,  l'institution  contractuelle  vaudra  tou- 
jours pour  lés  biens  situés  en  France. 

Elle  paratt  avoir  inspiré  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation 
du  2  avril  1884  ('). 

B.  Au  profit  de  qiti  Vinstilution  contractuelle  j^^ut-elle  être  faite? 

3892.  Nous  venons  de  voir  que  toute  personne  ayant  la 
capacité  de  disposer  entre  vifs  peut  faire  une  institution 
contractuelle. 

Au  contraire,  celle-ci  ne  peut  être  faite  qu'au  profit  de 
certaines  personnes  limitativement  déterminées  :  ce  sont  les 


;  )  Cass.,  20  fév.  1882,  S.,  82.  1.  145,  D.,  82.  1.  119. 

[*)  Sic  Demolombe,  Don.,  I,  n.  83;  Aubry  el  Hau,  II,  p.  84,  §  .31;  Labbé,  noie 
sous  Cass.,  20  fév.  1882,  S.,  82.  1.  145. 

(»)  Cass.,  2  avril  1884,  S.,  8G.  1.  121,  D.,  84.  1.  277.  —  V.  d'ailleurs,  ?ur  la  ques- 
tion, les  autoritéâ  citées  en  sens  divers  par  Vincent  el  Penaud,  Dict.  dr.  intei'n. 
privéf  V»  Testament,  n.  109  s. 


832  DES  DONATIONS  EiNTRE    VIFS   £T  TESTAMENTS 

futurs  époux  ou  Tun  d'eux,  ain$i  que  les  enfants  à  naître  du 
mariage. 

C'est  ce  qui  résulte  des  dispositions  du  deuxième  alinéa  de 
l'art.  1082. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Pareille  donation,  quoique  faite  seulement  au  profit  des 
))  futurs  époux  ou  de  l'un  cTeux,  sera  toujours,  dans  ledit  cas 
»  de  survie  du  donateur,  présumée  faite  au  profit  des  enfants 
»  et  descendants  à  naitre  du  mariage  » . 

3893.  L'institution  contractuelle  est,  nous  Tavons  vu,  une 
donation  faite  en  faveur  du  mariage.  La  loi  en  conclut  que, 
dans  l'intention  du  donateur,  elle  s'adresse  à  la  famille  que 
le  mariage  va  fonder,  aussi  bien  qu'aux  époux  eux-mêmes. 

Le  donateur,  qui  entend  que  la  libéralité  profite,  le  cas 
échéant,  aux  enfants  à  naître  du  mariage,  n'a  donc  pas  besoin 
de  s'expliquer  sur  ce  point;  la  loi  parle  pour  lui  :  elle  admet, 
on  l'a  contesté  àtort  ('),  l'existence  d'une  substitution  vulgaire 
tacite  au  profit  des  enfants  (*). 

En  un  mot,  elle  suppose  que  la  disposition  faite  par  le 
donateur  équivaut  à  celle-ci  :  «  J'institue  le  futur  époux  ou 
les  futurs  époux  mes  héritiers  ;  et,  pour  le  cas  où  ils  se  trou- 
veraient, par  suite  de  leur  prédécès,  dans  l'impossibilité  de 
recueillir  le  bénéfice  de  la  disposition,  j'institue  leurs  enfants 
à  naître  du  mariage  »* 

3894.  Mais  ce  n'est  là,  du  reste,  qu'une  présomption  qui 
tomberait  devant  la  manifestation  d'une  volonté  contraire  du 
donateur.  Cela  résulte  manifestement  des  termes  mêmes  de 
l'art.  1082:  «  La  donation^  àiiAl^  sera  présumée  faite,..  ».  Le 
donateur  pourrait  donc,  par  une  clause  formelle  de  la  dona- 
tion, exclure  les  enfants  à  naître  du  bénéfice  de  la  disposition, 
en  disant,  par  exemple,  que  le  prédécès  de  l'époux  donataire, 
avec  ou  sans  postérité,  rendra  la  donation  caduque. 

Presque  tous  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (^). 

(')  V.  nolammeiit  Coin-Dclisle,  sur  l'arl.  1082,  n.  40  s.;  Marcadé,  sur  Tari.  10*?. 
II.  3. 

(«)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  329;  Aubry  et  Rau,  VIJI,  p.  69,  §  739;  Laureni, 
XV,  n.  203,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1082,  n.  28. 

fl  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  288;  Aubry  et  Rau,  Vin,p.  68,  §739;  I^urent, 
XV,  n.  205,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1082,  n.  30. 
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3695.  La  loi^  dans  le  silence  du  donateur,  ne  présumé  la 
substitution  vulgaire,  dont  nous  venons  de  parler,  qu'au  pro-- 
lit  des  enfants  et  descendants  à  naître  du  mariage. 

Aux  enfants  nés  du  mariage,  on  s'accorde  à  ajouter  les 
enfants  légitimés  par  ce  mariage,  car  ils  en  sont  considérés 
comme  le  fruit  anticipé.  C'est,  du  moins,  ce  qui  résulte  for- 
mellement de  Tart.  333  du  code  civil  (*). 

3896.  Mais,  dans  les  enfants  visés  par  Tart.  1082-2'',  on  né 
saurait  comprendre  les  enfants  que  le  donateur  aurait  eus 
d'un  mariage  antérieur  ou  qu'il  pourrait  avoir  d'un  mariage 
postérieur.  Tous  ces  enfants  ne  seraient  point  appelés  à  pro- 
fiter du  bénéfice  de  l'institution. 

L'art.  1089  dit,  il  est  vrai,  que  l'institution  contractuelle  ne 
devient  caduque  qu'autant  que  le  donateur  survit  à  l'époux 
donataii*e  et  à  sa  postérité.  On  pourrait  être  tenté  d'en  con- 
clure que  l'existence  d'une  postérité  quelconque  fait  obstacle 
à  la  caducité.  Mais  il  est  manifeste  que  la  loi  fait  allusion  à  la 
postérité  en  vue  de  laquelle  la  donation  est  présumée  faite  ^ 
c'est-à-dire  à  la  postérité  issue  du  mariage  (*). 

3897.  Non  seulement  les  enfants  du  donataire,  nés  ou  à 
naître  d'un  mariage  autre  que  celui  en  vue  duquel  l'institu- 
tion contractuelle  est  faite,  ne  sont  pas  présumés  compris 
dans  la  disposition,  mais  le  disposant  ne  pourrait  même  pas 
les  y  comprendre,  en  vertu  d'une  déclaration  formelle;  la  loi 
ne  l'y  autorise  pas,  et  il  n'y  a  de  permis,  dans  cette  matière 
exceptionnelle,  que  ce  qui  est  autorisé. 

3898.  Le  même  motif  conduit  à  décider  que  les  enfants  à 
naître  du  mariage,  eux-mêmes,  ne  pourraient  pas  être  insti- 
tués principaliter',  en  passant,  comme  le  dit  un  de  nos  anciens, 
par  dessus  la  tête  des  conjoints,  c'est-à-dire  sans  que  ceux-ci 
fussent  institués  en  première  ligne  ;  car  la  loi  n'autorise  leur 
institution  que  subsidiairement  à  celle  de  leurs  parents  (^). 

3899.  Il  implique  également  qu'une  institution  contrac- 


(')  Sic  Demolombe,  Don  ,  VI,  ii.  2^J2. 

{*)  Sic  Laurent,  XV,  n.  206  et  244,  ainsi  que  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Her- 
man,  sur  Tari.  1082,  n.  31 . 

(»]  Sic  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  70,  §  731)  ;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  678  ;  Laurent, 
XV,  n.  201,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-IIerman,  sur  l'art.  1082,  n.  27. 
DoxAT.  ET  Test.  —  IL  W 
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tuelle  ne  pourrait  pas  être  faite  valablement  au  profit  d'autres 
personnes  que  les  époux  et  les  enfants  à  naître  de  leur  union, 
par  exemple  au  profit  du  frère  de  Tun  des  époux. 

Le  disposant  chercherait  vainement  à  éluder  cette  prohibi- 
tion, en  instituant  le  futur  époux  lui-même  et  en  déclarant 
qu'il  associe  une  tierce  personne  au  bénéfice  de  l'institution. 
La  clause  d'association,  tolérée  dans  notre  ancien  droit, 
devrait  être  déclarée  nulle  aujourd'hui,  en  vertu  de  ce  prin- 
cipe qu'on  ne  peut  pas  faire  indirectement  ce  que  la  loi 
défend  de  faire  directement.  En  conséquence,  la  part  attri- 
buée à  Tassocié  resterait  dans  la  succession  ab  intestat  du 
disposant,  et  reviendrait  à  ses  héritiers  légitimes  (*), 

3900.  Une  autre  conséquence,  qui  nous  paraît  non  moins 
certaine,  c'est  que  l'institution  ne  pourrait  pas  être  faite  au 
profit  des  époux  et  d'un  seul  ou  de  quelques-uns  seulement 
des  enfants  à  naitre  du  mariage,  par  exemple  au  profit  de 
l'alné.  Les  enfants  doivent  tous  être  appelés  à  profiter  du 
bénéfice  de  la  disposition,  ou  en  être  tous  exclus  (*). 

3901.  Il  n'est  également  pas  douteux  que  l'instituant  ne 
pourrait  pas  attribuer  des  parts  inégales  aux  enfants  à  naître. 

Dans  ce  cas,  comme  dans  le  précédent,  la  disposition  qui 
déroge  à  la  loi  serait  réputée  non  écrite  ;  le  cas  échéant,  les 
enfants  viendraient  tous  également  ('). 

3902*  Tout  ce  qu'on  peut  admettre  c'est  qu'en  cas  de  pré- 
décès du  donataire,  l'instituant  peut  se  réserver  de  distribuer, 
comme  il  Tentendra,  entre  les  enfants  de  l'institué,  les  biens 
compris  dans  Finstitution. 

En  définitive,  en  pareil  cas,  il  limite  au  seul  institué  le 
bénéfice  de  Finstitution,  et,  si  celle-ci  devient  caduque  par  le 
prédécès  de  son  bénéficiaire,  Tinstituant  se  réserve  expressé- 
ment de  disposer  comme  il  le  voudra  des  biens  compris  dans 
l'institution. 

Ce  qui  est  défendu  c'est  que,  par  avance,    dans  l'acte  de 


,')  Sic  Demolomlft,  Don,,  VI,  n.  394;  Laurent,  XV,  n.  207;  Aubryel  Rau,  VIII, 
p.  ()t),  §  739,  el  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  1082,  n.  23. 

(«;.  Sic  Laurent,  XV,  n.  204  ;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p. 69  el  85;  Demolombe,  Don., 
VI,  n.  291,  el  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'arl.  1082,  n.  .%. 

(*j  V.  les  auleurs. cités  à  la  noie  précédente. 
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donation,  le  donateur  règle  un  partage  inégal  entre  les  en- 
fants à  naître  du  mariage.  Alors,  mais  alors  seulement,  il  y  a 
un  pacte  successoire,  défendu  par  cela  seul  qu'il  n'est  point 
expressément  autorisé  (*). 

I  M 

N«  2.  Dans  queUe  forme  rinstitution  contractueUe  doit-elle  être  foite 

et  sur  quels  biens  peut-elle  porter  ? 

3903.  La  donation  de  biens  à  venir  ne  peut  trouver  place 
que  dans  le  contrat  de  mariage  des  futurs  époux,  ou  tout  au 
moins  dans  un  acte  se  référant  à  un  contrat  de  mariage  anté* 
rieur,  et  dressé  conformément  aux  art.  13%  et  1397  du  C.civ. 

On  a  soutenu  cependant  que,  pourvu  qu'elle  fût  faite  en 
faveur  du  mariage,  elle  serait  valable  dès  qu'elle  serait  con- 
sentie par  acte  authentique  antérieur  au  mariage. 

Mais  c'est  là  une  opinion  qui  se  heurte  au  texte  formel  de 
l'art.  1082-1**.  Ce  texte,  en  effet,  n'autorise  l'institution  con- 
tractuelle que  dans  le  contrat  de  mariage  des  futurs  époux. 
Or,  nous  savons  que  le  texte  de  la  loi  ne  comporte  point,  en 
cette  matière,  l'interprétation  extensive,  puisqu'il  s'agit  d'une 
institution  dérogeant  non  seulement  à  la  règle  de  l'art.  943 
du  C.  civ.,  mais  encore  à  la  règle  qui  prohibe  les  pactes  sur 
succession  future. 

3904.  Dès  l'instant  que  c'est  seulement  par  contrat  de 
mariage  que  peut  être  faite  l'iastitution  contractuelle,  il  en 
résulte  que  sou  sort  est  lié  à  celui  du  contrat  de  mariage  ; 
elle  devient  une  des  clauses  de  celui-ci  ;  s'il  vient  à  être  an- 
nulé, elle  tombe  nécessairement  avec  lui  (*). 

3905.  La  donation  de  biens  à  venir  est-elle^  quant  A\x% 
immeubles,  soumise  à  la  nécessité  de  la  transcription  qu*exige 
Fart.  939  du  C.  civ.  ? 

On  l'a  soutenu  (®). 

,')  Sic  Aubry  el  Uaii,  VII,  p.  70,  §  73J,  note  30;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  290; 
Laurent,  XV,  n.  204.  —  V.  cep.,  en  sens  conlraire.  Colmel  3e  Sanlerre,  IV,  n, 
255  bU,  111. 

..«)  Sic  Nîmes,  8  janv.  1850,  S.,  50.  2.  91,  D.,  50.  2.  189.  —  Dans  le  même  sens, 
Laurent,  XV,  n.  186  et  187;  Demolombe,  Don,,  VI,  n.  276;  Aubry  el  Rau,  VIU^ 
p.  63,  §  739,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-IIerman,  sur  Tart.  1082,  n.  10. 

^)  Sic  Bonnet,  Ditposil.  pjr  cont.  de  mar.f  II,  n.  686;  Mourlon,  Transcr.,  Il, 
n.  1117. 
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Mais  ceité  opinion  n'a  prévalu  ni  en  doctrine  (')  ni  en 
jurisprudence  (^). 

En  admettant,  ce  qui  est  discutable,  que  notre  ancien  droit 
ait  exigé  Finsinuation  de  l'institution  contractuelle  ('),  on  n'en 
devrait  pas  moins  repousser  la  nécessité  de  la  transcription 
sous  Fempire  du  C.  civ.  C'est  qu'en  effet  la  transcription 
implique  l'idée  d*un  acte  actuellement  translatif  de  propriété 
ou  de  droit  réel  immobilier. 

Elle  suppose  non  moins  manifestement  une  mutation  qui 
s'opère  entre  vifs.  Or,  à  ce  double  point  de  vue,  l'institution 
contractuelle  ne  saurait  entrer  dans  le  système  de  la  trans- 
cription qu'organise  le  C.  civ.  Non  seulement  la  transmission 
dé  propriété  qu'elle  entraîne  n'est  pas  actuelle,  mais  encore 
cette  transmission  n'a  jamais  lieu  qu'à  la  mort  de  l'instituant  ; 
partant,  elle  ne  saurait  être  considérée  comme  une  transmis- 
sion entre  vifs. 

11  est  à  peine  besoin  de  dire  que  ce  qui  était  vrai  sous 
l'empire  du  C.  civ.  est  resté  vrai  depuis  la  loi  du  23  mars  1855, 
ptdsque  cette  loi  né  déroge  en  rien  à  la  transcription  des 
actes  portant  donation  (art.  11  in  fine), 

3906.  Lorsqu'elle  a  pour  objet  des  meubles  corporels,  l'ins- 
titution contractuelle  ne  saurait  pas  davantage  être  soumise  à 
la  nécessité  de  l'état  estimatif  qu'exige  l'art.  948  du  G.  civ. 

Cela  supposerait  qu'il  puisse  être  question  d'assurer  l'irré- 
vocabilité  d'une  donation  qui  n'a  rien  d'irrévocable.  Aussi 
tous  les  auteurs  s'accordent-ils  à  écarter  ici  l'application  de 
l'art.  9i8(*^). 

3907.  Reste  à  déterminer  quels  sont  les  biens  dont  on  peut 
disposer  par  voie  d'institution  contractuelle. 

La  loi  répond,  dans  l'art.  1082,  que  l'institution  contrac- 
tuelle peut  comprendre  c<  tout  ou  partie  »  des  biens  à  venir 
de  l'instituant.  Ces  mots  ont  ici  le  même  sens  que  dans  l'art. 

C)  Sic  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  373,  §704;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  277;  Laurent, 
XV,  n.  188,  el  les  auleurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  surTart.  939,  n.  22. 

(«)  V.  notamment  Cass.,  4  fév.  1867,  S.,  67.  1.  121,  D.,  67.  1.  65,  el  15  mai  1876, 
S.,  77.  1.  52,  D.,  77.  1.  195. 

(»)  V.  notamment  les  autorités  citées  dans  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  277. 

•^*)  Sic  Aubry  et  Rau,  VU,  p.  88,  §  660  ;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  277  ;  Laurent, 
XV,  n.  189,  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  948,  n.  2. 
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895,  qui  doaae  la  définition  du  testament.  Le  mot  partie  ne 
désigne  donc  pas  seulement  une  partie  aliquote,  comme  le 
tier3,  le  quart,  mais  aussi  les  bien^  particuliers  dépendant 
de  la  masse. 

En  un  mot,  l'institution  contractuelle  peut  être  : 

V  Universelle,  par  exemple,  si  le  disposant  a  dit  :  «  Je 
donne  aux  futurs  époux  tous  les  biens  que  je  laisserai  à 
l'époque  de  mon  décès  ». 

2°  A  titre  universel,  si  elle  a  pour  objet  une  partie  aliquote 
du  patrimoine  de  Vinstituant,  par  exemple,  s'il  a  dit  :  «  Je 
donne  le  tiers  des  biens  que  je  laisserai  à  mon  décès  ».  L'ins- 
titution contractuelle  serait  encore  à  titre  universel,  si  elle 
portait  sur  tous  les  immeubles,  ou  sur  tous  les  meubles,  ou 
sur  une  partie  aliquote  des  uns  ou  des  autres.  Gela  résulte, 
par  analogie,  des  dispositions  de  l'art.  1010. 

3"  A  titre  particulier,  si  elle  porte  sur  des  biens  déterminés. 
Telle  serait,  par  exemple,  la  disposition  ainsi  conçue  :  «  Je 
donne  20.000  fr.,  à  prendre  sur  les  biens  que  je  laisserai  à 
Tépoque  de  mon  décès  ». 

3906.  Toutefois,  on  est  forcé  de  reconnaître  que  le  nom 
d'institution  contractuelle  convient  assez  mal  à  une  disposi- 
tion faite  à  titre  particulier,  car  le  mot  institution  éveille 
l'idée  du  titre  universel.  C'est  peut-être  pour  ce  motif  que 
le  G.  civ.  n'a  pas  reproduit  cette  ancienne  dénomination.  Gela 
explique,  dans  tous  les  cas,  les  hésitations  que  quelques  au- 
teurs ont  pu  éprouver  à  admettre  la  validité  d'une  institution 
contractuelle  faite  à  titre  particulier  ('). 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'opinion  générale  des  auteurs  est  aujour- 
d'hui fixée  en  ce  sens  qu'une  institution  contractuelle  peut 
très  bien  ne  comprendre  qu'un  bien  déterminé  (*). 

G'est  également  l'opinion  acceptée  en  jurisprudence  ('). 

3909*  Les  distinctions  que  nous  venons  d'établir  présen- 
tent une  très  grande  importance,  au  point  de  vue  du  règle- 


(*)  V.  noUmment  Duranlon,  IX,  n.  676, 

(«)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  279  ;  Colmet  de  Sanlerre,  IV,  n.  fe4  bis,  II  ; 
Laurent,  XV,  n.  193  ;  Aubry  et  Hau,  VIII,  p.  61,  §  739  texte  et  note  8* 

(»)V.  notamment  Rouen,  11  juill.  et  20  déc.  1857,  D.,  57.  2.  109;  Besariçort, 
9  juin  1862,  S.,  62.  2.  469,  D.,  62. 2.  116.  . 
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ment  des  dettes  de  Tinstituant.  Elles  sont  toutes  à  la  charge 
de  rinstitué  si  l'institution  est  universelle  ;  il  ne  les  supporte 
que  proportionnellement  à  la  fraction  qu'il  est  appelé  à 
recueillir,  si  Finstitution  est  à  titre  universel  ;  enfin  il  ne  doit 
nullement  y  contribuer,  si  lïnstitution  est  à  titre  particulier. 
Toutes  ces  solutions  sont  autant  de  conséquences  de  la 
maxime  :  j£s  alienum  universi  patrimonii,  non  certarum 
rerum,  onus  est, 

N«  3.  Des  effets  de  Pinttitatioa  contractoeUe. 

3910.  Nous  avons  dit  que  l'institution  contractuelle  est 
un  don  irrévocable  de  succession,  datio  successionis. 

De  ce  qu'elle  est  un  don  de  succession,  il  résulte  qu'elle  ne 
confère  à  l'institué  aucun  droit  actuel,  mais  seulement  un 
droit  éventuel  :  c'est  le  propre  de  tous  les  droits  successifs» 

De  ce  qu'elle  est  un  don  irrévocable,  il  suit  que  Finstituant 
ne  peut  pas  donner  à  un  autre  ce  qu'il  a  déjà  donné  à  l'insti- 
tué; il  ne  peut  pas  faire  de  donation  au  préjudice  du  droit 
qui  lui  a  été  conféré. 

Il  en  résulte  que,  pour  avoir  une  idée  complète  des  effets 
de  l'institution  contractuelle,  il  faut  successivement  examiner 
les  effets  qu'elle  produit  : 

1*  Pendant  la  vie  de  Finstituant  ; 

2*  Après  la  mort  de  celui-ci. 

r 

A.  Des  effets  de,  l'institution  contractuelle  pendant  la  vie  de  l'instituant. 

3911.  Le  seul  effet  produit  par  l'institution  contractuelle 
pendant  la  vie  du  donateur,  est  précisé  par  Fart.  1083  du 
code  civil  : 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  La  donation^  dans  la  forme  portée  au  précédent  article  y 
»  sera  irrévocable  en  ce  sens  seulement  que  le  donateur  ne 
»  potirraplus  disposer,  à  titre  gratuit,  des  objets  compris  dans 
»  la  donation,  si  ce  n'est  pour  sommes  modiques,  à  titre  de 
»  récompense  ou  autrement  ». 

3912.  Comme  la  loi  ne  distingue  pas,  nous  en  concluons 
que  Finstituant  ne  peut  pas  plus  disposer  par  testament  que 
par  donation  entre  vifs,  au  préjudice  de  l'institué. 
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3913.  Bien  entendu,  Tinstituant  ne  perd  le  droit  de  dispo- 
ser à  titre  gratuit  qi^e  relativement  aux  liiens  compris  dans  la 
disposition,  et  encore  ne  le  perd-il  pas  complètement.  La  loi 
l'autorise,  en  effet,  à  faire  des  donations  «  pour  sommes  mo^ 
diques,  à  titre  de  récompense  ou  autrement  )>. 

Ce  sont  là  les  termes  mêmes  de  la  loi. 

Celle-ci  précise  donc,  par  une  double  condition,  les  libéra- 
lités qu'elle  croit  devoir  autoriser.  Il  faut  que  ces  libéralités 
soient  modiques  et  qu'elles  soient  faites  à  titre  de  récompense 
ou  autrement. 

3914.  La  modicité  doit  être  appréciée,  bien  évidemment, 
eu  égard  à  la  fortune  du  disposant  ;  par  conséquent,  elle  est 
chose  essentiellement  relative  ;  c'est  aux  juges  du  fait  qu'il 
appartient  de  la  déterminer  ('). 

3915.  Ce  sont  également  de  simples  difficultés  de  fait  que 
soulève  la  deuxième  condition.  La  libéralité  doit  être  faite  à 
titre  de  récompense  ou  autrement,  dit  la  loi.  Les  mots  ou 
autrement  laissent  au  jqge  une  grande  latitude  d'apprécia- 
tion; ils  lui  permettent  de  maintenir  les  donations  modiques, 
faites  non  seulement  pour  cause  pie,  comme  on  le  décidait 
autrefois,  mais  aussi  à  d'autres  titres,  par  exemple,  à  titre  de 
présents  d'usage. 

3916.  D'ailleurs,  rien  n'empêcherait  l'instituant  d'étendre 
la  portée  de  la  réserve  légale  de  l'art.  1083  in  fine  par  des 
réserves  conventionnelles,  expressément  stipulées  dans  le 
contrat  de  mariage  de  l'institué. 

Ce  sont  alors  les  termes  mêmes  de  ces  réserves  qui  pré- 
cisent les  atteintes  que  l'instituant  peut  apporter  à  sa  libéra- 
Hté  (*). 

3917.  Les  auteurs  s'accordent  niième  à  reconnaître  que  les 
réserves  conventionnelles,  stipulées  par  l'instituant,  laissent 
subsister  la  réserve  légale  de  l'art.  1083  m  fine. 


(*)  Sic  Riom,  4  aoûl  1820,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v<>  Success.,  n.  366.  —  Bruxelles, 
10  juillet  1867,  Pasicr.,  67.  2.  320.  —  Dans  le  môme  sens  Demolombe,  Don.,  VI, 
B.  317  el  318  ;  Laurent,  XV,  n.  221  ;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  74,  §  739,  et  les 
auteurs  cités  dans  Fuzier-IIerman,sur  Tari.  1083,  n.  57. 

(»)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  370  s.  ;  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  75,  §  739  ;  Lau- 
rent, XV,  n.  222,  el  les  auteurs  cités  dans  Puzier-Herman,  sur  l'art.  1063,  n.  61. 
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Après  avoir  disposé  dans  les  limites  spéciales  qu'autorisent 
ses  réserves  conventionnelles,  l'instituant  pourrait  encore  dis- 
poser, au  préjudice  de  l'institué,  de  sommes  modiques  à  titi^ 
de  récompense  ou  autrement  (V). 

3918.  L'interdiction  de  disposer  à  titre  gratuit  des  biens 
compris  dans  Tinstitution,  telle  est  la  seule  atteinte  que  l'ins- 
titution contractuelle  apporte  aux  droits  de  Tinstituant.  Celui- 
ci  demeure  donc  propriétaire  de  tous  les  biens  compris  dans 
l'institution  ;  il  conserve  le  droit  illimité  d'en  disposer  à  titre 
onéreux  ;  il  peut  les  échanger,  les  grever  d'hj'pothèque  et 
les  vendre,  même  à  charge  de  rente  viagère,  car  l'aliénation 
à  charge  de  rente  viagère  est  une  aliénation  à  titre  onéreux. 

A  plus  forte  raison,  l'instituant  conscrve-t-il  le  droit  d'em- 
prunter et  de  transiger. 

3919.  L'instituant  ne  pourrait  même  pas,  suivant  l'opinion 
générale,  renoncer  à  son  droit  d'aliéner  à  titre  onéreux.  11  y 
a,  en  effet,  pour  proscrire  une  semblable  clause,  une  double 
raison* 

C'est  d'abord  que  le  donateur  s'interdit  une  faculté  d'ordre 
public  :  la  faculté  d'aliéner  ;  c'est  ensuite  qu'il  stipule  sur 
des  biens  a  venir,  dans  d'autres  conditions  que  celles-là 
mêmes  que  précise  la  loi  {*). 

3920.  La  seule  ressource  qu'ait  l'institué,  en  présence 
d'aliénations  à  titre  onéreux  qui  le  dépouillent,  c'est  de  recher- 
cher si  elles  ne  masquent  point  des  libéralités,  faites  en 
fraude  de  ses  droits.  Car  c'est  alors,  mais  alors  seulement, 
qu'il  peut  les  méconnaître  ('). 

3921.  En  résumé,  l'instituant  ne  peut  pas  disposer  à  titre 
gratuit,  au  préjudice  de  l'institué,  des  biens  compris  dans  la 
disposition,   sauf  l'exception   relative   aux   dons   modiques. 


i^;  Sic  Kiom,  15nov.  1819,  S.  chr.  —  Dans  le  même  sens  Demolombe,  Von., 
VI,  n.  :W1  ;  Laurent,  XV,  n.  21K).  —  V.  cependant  Bonnet,  Dispos,  par  coni.  de 
tnar.,  II,  n.  4130. 

{*)  Laurent,  XV,  n.  215;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  314;  Aubry  et  Rau,  VIII, 
p.  7G,  §  T^[K  —  V.  cependant  Troplong,  IV,  n.  2349,  et  les  auteurs  cités  dans  Fu- 
zier-Herman,  sur  l'art.  1023,  n.  14. 

(•)  Sic  Cass.,  31  juill.  18<)7,  S.,  m.  1.  32,  D.,  C8.  1.  289.  —  Dans  le  même  sens, 
Demolombe,  Don,,  VI,  n.  312  et  313;  Aubry  et  Hau,  VIII,  p.  75,  §  739,  note  32: 
Laurent,  XV,  n.  221. 
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Mais  il  consenrë  le  droit  illimité  de  disposer  à  titre  onéreux. 
Il  peut,  par  suite,  rendre  la  donation  stérile,  en  vendant  tous 
ses  biens  et  en  dissipant  le  prix  de  la  vente,  ou  en  se  ruinant 
par  de  fausses  spéculations.  C'est  ce  qui  a  fait  dire  au  tribun 
Jaubert  qu'il  faut  distinguer,  en  cette  matière,  le  titre  et 
rémolument;  le  titre  de  Tinstitué  est  irrévocable,  mais  son 
émolument  est  incertain,  tant  que  vit  l'instituant. 

B.  Des  effets  de  l* institution  contractuelle  à  la  mort  de  l'instituant, 

3922.  L'institution  contractuelle  est  un  don  de  succession, 
^latio  sitccessionis  ;  elle  s'ouvre  donc  comme  s'ouvi*ent  les  suc- 
cessions, c'est-à-dire  par  la  mort  de  l'instituant. 

11  en  résulte  que,  conformément  à  Fart.  725  du  code  civil, 
ceux  au  profit  desquels  elle  est  établie,  les  héritiers  contrac- 
tuels, comme  on  les  appelle,  n'en  peuvent  profiter  qu'autant 
<{u'ils  existent  au  moment  où  elle  s'ouvre.  L  mstitution  con^ 
tractuelle  devient  donc  caduque,  si  l'instituant  survit  à  tous 
ses  héritiers  contractuels,  c'est-à-dire  à  l'époux  ou  aux  époux 
institués  et  aux  enfants  ou  descendants  nés  de  leur  union. 

Il  nous  faut  examiner  successivement  le  cas  où  l'institution 
contractuelle  s'ouvre  au  profit  de  l'institué,  et  celui  où  elle 
s'ouvre  au  profit  de  ses  enfants. 

3923.  L'institution  contractuelle  s^ouvre  au  profit  de  l'ins- 
titué, lorsque  celui-ci  survit  à  l'instituant.  L'institué  peut 
alors,  comme  le  pourrait  un  héritier,  accepter  l'institution 
purement  et  simplement,  l'accepter  bénéficiairement,  ou  la 
répudier  ;  il  prendra  ce  dernier  parti,  lorsque  le  bénéfice  de 
l'institution  sera  absorbé  par  les  dettes. 

On  peut  trouver  étonnant,  au  premier  abord,  que  l'insti- 
tué puisse  répudier  l'institution,  puisqu'il  l'a  déjà  acceptée, 
expressément  ou  tacitement,  dans  le  contrat  de  mariage  qui 
la  contient.  Mais  un  peu  de  réflexion  suffit  pour  expliquer 
cette  anomalie  apparente.  Ce  que  l'institué  a  accepté,  c'est  le 
titre  d'héritier  présomptif  que  lui  donnait  l'institution,  mais 
non  le  titre  d'héritier  définitif. 

3924.  On  admet  presque  généralement  que,  dès  l'instant 
qu'ils  ont  à  choisir  entre  les  trois  partis  ouverts  par  la  loi  aux 
héritiers,  les  institués  doivent  le  faire  en  observant  les  formes 
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prescrites  à  ceux-ci.  Dès  lors,  c'est  au  greffe  du  tribunal  civil 
du  lieu  de  louverture  de  la  succession  que  les  institués  doi- 
vent ou  accepter  bénéficiairement  l'institution  ou  y  renoncer, 
s'ils  ne  veulent  point  Faccepter  purement  et  simple:&icnt  (*) 

3935.  Pendant  toute  la  vie  de  l'instituant,  la  situation  de 
rinstitué  est  celle  d  un  héritier  présomptif.  Par  conséquent, 
il  ne  pourrait,  avant  la  mort  de  l'instituant,  ni  renoncer  à  son 
droit,  ni  le  céder  (').  Ce  serait  contraire  à  la  règle  qui  pro- 
hibe les  pactes  sur  succession  future  ('). 

3936.  Encore  moins  pourraitp-il  aliéner  les  biens  compris 
dans  rinstitution  ou  les  grever  de  droits  réels,  car  il  n'en  est 
pas  propriétaire. 

Enfin,  ses  créanciers  ne  pourraient  pas  davantage  les  sai- 
sir et  les  faire  vendre  (*). 

3937.  Lorsque  l'institué  est  mort  avant  l'instituant,  lais- 
sant des  descendants  issus  du  mariage  en  faveur  duquel  l'ins- 
titution a  été  faite,  l'institution  s'ouvre  au  profit  de  ceux-ci. 
Ils  peuvent  donc,  comme  l'aurait  pu  l'institué  lui-même, 
accepter  ou  répudier  l'institution. 

Ce  droit  leur  appartient  de  leur  propre  chef,  comme  dona- 
taires de  l'instituant,  et  non  comme  héritiers  de  l'institué  qui 
n'a  jamais  eu  aucun  droite  par  conséquent,  ils  peuvent 
recueillir  le  bénéfice  de  la  disposition,  alors  même  qu'ils 
auraient  renoncé  à  la  succession  de  l'institué  ou  seraient  indi- 
gnes de  la  recueillir  (•). 

3938.  Si  les  descendants  de  l'institué  sont  tous  au  premier 
degré,  ils  se  partagent  par  tête  les  biens  compris  dans  la  dis- 
position. 

11  y  a  lieu,  au  contraire,  à  un  partage  par  souche,  si  un  ou 
plusieurs  des  enfants  de  l'institué  sont  prédécédés  laissant 


(')  Sic  Poitiers,  12  déc.  1887,  S.,  88.  2.  32,  D.,  89. 2. 112.  — Trib.  Dreux,9  sepl. 
1884,  sous  Cass.,  14  déc.  1885,  S.,  86.  1.  481.  —  Dans  le  même  sens,  Hue,  Vl, 
n.  458.  —  V.  cependant  Laurent,  XV,  n.  235. 

(»)  Sic  Toulouse,  15 avril  1842,  S.,'  42.  2.  385, D.  Bép.,  vo  Dispos.,  n.  817.— Dans 
Je  même  sens  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  78,  §  739  ;  Demolomfie,  Don.,  VI,  n.  324. 

(»)  V.  le»  art.  791,  1130  et  1600  C.  civ. 

(*)  Sic  Paris,  9  fév.  1875,  S.,  75.  2.  129,  D.,  75.  2.  155.  —  Dans  le  même  sens 
Aubry  etRau,  MII,p.  79,§739;Demolombe,  Don.,  VI,  n. 322; Laurent, XV,  n.224. 

[*)  Sic  Demoïombe,  Don.,  VI,  n.  329. 
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des  descendants  :ces  derniers  viennent  par  représentation  de 
leur  auteur  prédécédé.  Cela  est  de  tradition,  et  cette  consi- 
dération est  décisive  dans  une  matière  toute  traditionnelle. 
Les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  (*). 

3929.  Les  descendants  de  l'institué  sont-ils  appelés  à 
recueillir  le  bénéfice  de  Finstitution,  si  celui-ci  y  renonce?  En 
«l'autres  termes,  comme  le  prédécès  de  Tinstitué,  sa  renon- 
ciation donne-t-elle  ouverture  au  droit  de  ses  enfants  ? 

L'affirmative  est  généralement  admise,  et  avec  raison,  ce 
nous  semble.  L'art.  1082,  il  est  vrai,  n'appelle  les  enfants 
qu'au  cas  de  prédécès  de  l'époux  donataire  ;  mais  ici,  comme 
ailleurs,  lex  statiiit  de  eo  qiiod pi er unique  fit.  Les  descendants 
de  l'institué,  nous  l'avons  dit,  lui  sont  substitués  vulgaire- 
ment ;  ils  sont  donc  appelés  à  recueillir  le  bénéfice  de  l'insti- 
tution, pour  le  cas  où  l'institué  ne  le  pourrait  ou  ne  le  vou- 
drait point.  Peu  importe  que  ce  soit  par  suite  de  son  prédécès 
ou  de  sa  renonciation  (*). 

3930.  L'indignité  de  l'institué  soulève  la  même  question 
que  sa  renonciation.  On  ne  saurait  la  résoudre  autrement,  si 
l'on  admet,  d'ailleurs,  que  l'institué  puisse  être  écarté  pour 
cause  d'indignité  (*).  Nous  ne  le  pensons  point  du  reste  :  Con- 
sacrant des  incapacités  rigoureuses,  les  textes  relatifs  à  l'indi- 
dignité  ne  nous  semblent  pas  pouvoir  être  appliqués  par 
analogie  à  des  héritiers  autres  que  les  héritiers  légitimes. 

3931.  Les  institués  contractuels  ont-ils,  comme  les  héri- 
tiers légitimes,  la  saisine  légale  ? 

Quelques  auteurs  paraissent  avoir  admis  que  les  institués 
contractuels  ont,  dans  tous  les  cas,  la  saisine,  à  raison  de  leur 
titre  même  qui  en  fait  de  véritables  héritiers  (*). 

On  pourrait,  il  est  vrai,  invoquer  en  ce  sens  l'autorité  de 
Pothier.   L'héritier  contractuel,  disait-il  (*),  étant  un  vrai 

(*)  V.  notamment  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  3*28  ;  Laurent,  XV,  n.  324  ;  Aubry 
et  llau,  Vni,  p.  85,  §  739. 

(*)  En  ce  sens,  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  329  ;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  69  .et  87, 
§  739.  —  En  sens  contraire,  Laurent,  XV,  n.  234. 

(*)  V.  sur  la  question,  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  33<J. 

(*)  Sic  Chabot,  Des  successions,  sur  Tart.  724,  n.  13  ;  Merlin,  Rép.,  v<»  Inslit. 
contract.,  §  10,  n.  2  et  §  2,  n.  2. 

(>)  Pothier,  Inlrod.  an  titre  XVI!  de  la  Coutume  d'Orléans,  n.  23. 
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héritier  loi*squll  accepte  la  succession,  il  est  censé  saisi,  de 
même  que  tout  héritier,  dès  Finstant  de  la  mort  deTinstitoant. 

Mais,  bien  que  nous  soyons  ici  en  une  matière  tradition- 
nelle, Tautorité  de  Pothier  ne  saurait  prévaloir  sur  les  dispo- 
sitions formelles  des  textes  du  code  civil.  11  n'est  pas  douteux, 
en  effet,  qu'un  texte  seul  peut  donner  le  bénéfice  de  la  sai- 
sine. Or,  le  seul  texte  général,  d'où  pourrait  résulter  ce  béné- 
fice au  profit  des  institués  contractuels,  est  Tart.  724  du  code 
civil.  Mais  il  n'est  pas  douteux  que  les  héritiers,  dont  parle 
ce  texte,  sont  les  héritiers  légitimes  et  nullement  les  héritiers 
contractuels. 

393?.  Si  on  ne  peut  assimiler  les  institués  contractuels  à 
des  héritiers  légitimes  et  leur  donner  la  saisine,  à  ce  titre,  il 
me  paraît  impossible  de  ne  point  les  assimiler  à  des  légataires. 
On  ne  pourrait  donc  leur  refuser  la  saisine,  lorsqu'ils  se  trou- 
vent dans  les  conditions  précisées  par  Tart.  1006  du  code  civil, 
c'est-à-dire  lorsque  l'institution  est  universelle  et  qu'il  n'y  a 
pas  de  réservataire  (*). 

C'est  par  a  fortiori  qu'on  doit  étendre  aux  institué3  con- 
tractuels ce  que  l'art.  1006  décide  pour  les  légataires. 

3933.  En  dehors  du  cas  où  ils  ont  la  saisine,  les  institués 
contractuels  doivent-ils  demander  la  délivrance  ? 

Il  semble  que,  dès  l'instant  qu'on  applique  par  analogie 
Fart.  1006,  on  doive  appliquer  également  les  art.  lOil  et  1014, 
et  en  tirer  cette  double  conséquence  : 

V  Que  les  institués  ne  peuvent  entrer  en  possession  des 
biens  compris  dans  l'institution,  qu'après  une  demande  en 
délivrance,  formée  dans  les  termes  des  art.  1011  et  1014  ; 

2°  Que  les  institués  n'ont  droit  aux  fruits  et  intérêts  des 
biens  compris  dans  l'institution,  que  dans  les  conditions 
mêmes  où  un  légataire  a  droit  aux  fruits  et  intérêts  des  choses 
qui  lui  sont  léguées. 

3934«  Tout  en  n'étant  pas  adoptée  d'une  façon  unanime  (^), 


(•)  V.  en  ce  sens  Aubry  etHau,  VllI,  p.  82,  §  739;  Demolombe,  Don.,  VI, 
n.  334  ;  Laurent,  XV,  n.  2.37  s.  ;  Hue,  VI,  n.  459.  —  V.  cep.  Ck>lmel  de  Santerre, 
IV,  n.  256  6i«. 

(«)  V.  notamment  Bordeaux,  6  avril  1892,  D.,  93;  1.  274.  —  V.  également  Auhr^' 
«l  iUu,  VIII,  p.  82,  §  739  ;  Demolo;nlje,  Don.,  VI,  n.  334.     . 
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la  première  de  ces  conséquences  est  cependant  reconnue 
par  nombre  d'auteurs.  Il  est,  en  effet,  difficile  d'admettre  que, 
de  leur  propre  autorité,  les  institués  puissent  se  mettre  en 
possession;  partant,  il  faut  bien  leur  imposer  la  nécessité 
d'une  demande  en  délivrance  (*). 

3935.  Quant  à  la  seconde,  elle  est  généralement  repous- 
sée («). 

Presque  tous  les  auteurs,  même  ceux  qui  admettent  la  né- 
cessité d'une  demande  en  délivrance,  croient  devoir  décider 
que,  dès  le  jour  du  décès  du  disposant,  les  institués  ont  droit 
aux  fruits  et  intérêts  des  biens  compris  dans  l'institution, 
sans,  d'ailleurs,  apporter  à  l'appui  de  cette  solution  des  rai- 
sons bien  décisives  ('). 

3936.  Acceptant  l'institution,  l'institué  ou  ses  descendants 
sont  tenus  de  respecter  toutes  les  aliénations  à  titre  onéreux 
consenties  par  l'instituant,  mais  non  les  aliénations  à  titre 
gratuit,  sauf  cependant  l'exception  indiquée  en  l'art.  1083.  Ils 
auraient  donc  une  action  en  revendication  contre  les  tiers 
détenteurs  des  biens  aliénés  à  titre  gratuit  par  l'instituant  ;  et, 
dans  le  cas  où  cette  action  ne  serait  pas  possible  à  raison  de 
la  nature  du  bien  donné,  par  exemple  s'il  s'agit  d'une  somme 
d'argent,  ils  auraient  une  action  personnelle  en  restitution 
contre  le  donataire. 

L'une  ou  l'autre  action  durerait  pendant  trente  ans,  à 
compter  du  décès  de  l'instituant  (*). 

3937.  L'institué  ou  ses  descendants,  qui  acceptent  l'insti- 
tution, sont  tenus,  dans  la  mesure  qui  a  été  précédemment 
indiquée,  du  paiement  des  dettes  de  l'instituant  (*). 

3938.  En  sont-ils  tenus  ultra  vires,  au  cas  d'acceptation 
pure  et  simple  ? 

La  solution  de  cette  question  dépend  de  celle  de  savoir 
si  l'institué  contractuel  est  saisi  ;  car  nous  avons  vu  que  la 

{«)  Sic  Laurent,  XV,  n.  238;  IIuc,  YI,  n.  459;  Duranton,  IX,  n.  719. 

(■)  V.  cep.  Duranlon,  IX,  n.  719  el  7*20. 

{»)  Sic  Laurent,  XV,  n,  238;  Hue,  VI,  n.  459.  —  Cpr.  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  82, 
§  739;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  334. 

(•)  Sic  Besançon,  2  juin  1860,  D.,64.  2.  61.  — Dans  le  môme  sens  Aubry  el  Uau, 
VIII,  p.  76,  §  737  ;  Laurent,  XV,  n.  240. 

(•;  V.  ci-dessus,  n.  3909. 
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loi  rattache  Tobligation  de  payer  les  dettes  ultra  vires  à  la' 
saisine,  Or,  nous  estimons,  mais  il  y  a  controverse  sur  ce 
point,  que  Tinstitué  contractuel  est  saisi  et  tenu,  à  ce  titre, 
ttlira  vires,  si  l'institution  est  universelle  et  si  le  disposant 
ne  laisse  pas  d'héritier  réservataire  (*). 

Dans  tous  les  autres  cas,  il  paraît  certain  qu'il  n'a  pas  la 
saisine  ;  et,  par  suite,  il  ne  peut  être  tenu  qu'm/ra  vires  (*). 

N«  4.  De  U  caducité  de  Tinstitution  contractueUe* 

3939*  Les  causes  de  caducité  de  l'institution  contractuelle 
nous  sont  à  peu  près  connues  d'après  les  explications  qui 
précèdent  ;  il  suffira  de  les  grouper  ici. 

L'institution  contractuelle  deWent  caduque  : 

1°  Si  le  mariage,  en  vue  duquel  elle  a  été  faite  ne  se  réalise 
pas  (art.  1088); 

2*  Si  le  donateur  survit  •  à  l'époux  donataire  et  à  sa  posté* 
rite  (art.  1089)  ; 

3"*  Enfin  par  la  renonciation  de  l'institué  et  de  tous  ses  des- 
cendants. 

Tous  les  auteurs  s'accordentà  reconnaître  l'existence  de  ces 
différentes  causes  de  caducité  de  l'institution  contractueUe  ('). 

3940,  11  est  bien  entendu,  du  reste,  qu'en  présentant  la 
renonciation  de  l'institué  parmi  les  causes  de  caducité,  nous 
entendons  parler  d'une  renonciation  purement  abdicative. 
On  ne  pourrait,  en  eflet,  présenter  comme  telle  une  renon- 
ciation faite  en  faveur  d'une  personne  déterminée.  Une 
renonciation  de  ce  genre  constituerait  moins  une  renoncia- 
tion proprement  dite  qu'une  véritable  cession  du  bénéfice  de 
l'institution;  ce  serait  donc,  en  réalité,  une  acceptation  de 
celle-ci.  Il  faut,  en  définitive,  appliquer  par  analogie  les  dis- 
positions de  l'art.  780  du  code  civil  (*). 

(')  V.  ci-<lu8sus,  n.  3932. 

')  Sic  Aubry  et  Hau,  VIII,  p.  84,  §  739.  —  En  sens  conlraire,  Demolombe,  Doji., 
Vi,  n.  337  el  Laurent,  XV,  n.  241.  —  Le  premier  admet  que,  dès  que  lïnstilution 
-est  universelle  ou  à  lilre  universel,  Tinslitué  est  tenu  ultra  vira,  tandis  que  le 
second  se  prononce  toujours  et  dans  tous  les  cas  pour  Tobligalion  in  Ira  vires, 

i»)  V.  notamment  Aubry  etRau,  VIII,  p.  86,  $  739;  Laurent,  XV,  n.  243  s.;Huc. 
VI,  n.  461. 

(•)  Sic  Aubry  et  lUu,  VIll,  p.  87,  §839,  noie  94. 
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3941.  Quant  aux  effets  de  la  caducité  d'une  institution  con- 
tractuelle, on'peut  les  résumer  en  disant  que  la  caducité  pro- 
fite à  tous  ceux  au  préjudice  desquels  se  serait  exécutée  Tins- 
litution,  en  d'autres  termes,  on  doit  réputer  celle-ci  non 
écrite.  Les  biens. qui  en  faisaient  Tobjet  doivent  donc  être 
recueillis  par  ceux  qui  les  auraient  recueillis,  si  elle  n'avait 
point  été  faite. 

11  en  résulte  que  la  caducité  de  Tinstitution  ne  profite  pas 
toujours  uniquement  aux  héritiers  de  l'instituant. 
.  Dans  la  mesure  du  disponible,  elle  profite,  en  effet,  aux 
donataires  postérieurs  ou  aux  légataires,  puisqu'elle  rend 
efficaces  les  dispositions  faites  à  leur  profit,  alors  que,  si  elle 
ne  s'était  point  produite,  ces  dispositions  seraient,  en  tout  ou 
en  partie,  restées  sans  effet,  comme  portant  atteinte  soit  aux 
droits  de  Tinstitué,  soit  a  ceux  des  réservataires  (^). 

3942.  On  a  cependant  prétendu  qu'il  devait  en  être  autre- 
ment, lorsque  la  caducité  résultait  de  la  renonciation  de 
rinstitué.  On  a  soutenu  qu'il  fallait  alors  appliquer  l'art.  786 
du  code  civil.  En  conséquence,  il  faudrait  dire  que  la  part  des 
institués  renonçants  devait  profiter  exclusivement  aux  héritiers 
ab  intestat. 

Cette  opinion  n'a  pas  trouvé  faveur  ;  la  jurisprudence  et 
les  auteurs  s'accordent  aujourd'hui  à  la  repousser  (•). 

C'est  avec  raison  d'ailleurs,  car  l'application  de  l'art.  786 
suppose  nécessairement  des  cohéritiers  appelés  à  une  succes- 
sion ab  intestat.  L'institué  n'est  évidemment  pas  le  cohéritier 
des  héritiers  légitimes,  dans  le  sens  que  l'art.  786  attache  à 
ce  terme,  puisqu'il  n'est  point  appelé  en  vertu  d'un  titre  de 
même  nature. 

Si  l'art.  786  doit  être  écarté,  les  effets  de  la  caducité, 
résultant  de  la  renonciation  de  l'institué,  doivent  évidenmient 
être  réglés  comme  ceux  qui  dérivent  de  toute  autre  cause  de 
caducité. 


[*]  Sic  Aubry  et  Rau,  VTII,  p.  87,  §  129;  Hue,  VI,  n.  400;  Laurent,  XV,  n.  269; 
Demolombe,  If  on.,  VI,  n.  32*J. 

(•î  Sic  Cass.,  20  déc.  184.3,  S.,  44.  1.  214.  —  Agen,  22  avril  1844,  S.,  44.  2.  391. 
—  Dans  le  môme  sens  Laurent,  XV,  n.  246:  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  340; 
Aubry  el  Rau,  Vlll,  n.  87,  §  739,  noie  95  cl  les  autorilés  qu'ils  cilenl. 
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llll.  De  la  promesse  d'égalité. 

3943.  La  promesse  d'égalité  est  la  clause  par  laquelle  un 
père,  en  mariant  un  de  ses  enfants,  lui  promet,  dans  son 
contrat  de  mariage,  de  ne  pas  avantager  ses  frères  ou  sœurs  à 
son  préjudice.  En  un  mot,  le  père  promet  à Fenfant  qu'il  marie 
de  ne  pas  le  dépouiller  de  sa  part  héréditaire  dans  la  quotité 
disponible,  pour  la  donner  à  un  de  ses  frères  ou  sœurs. 

La  promesse  d'égalité  équivaut  à  une  institution  contrac- 
tuelle au  profit  de  Tenfant,  pour  sa  part  dans  la  quotité  dis- 
ponible. Toutefois,  elle  implique,  pour  le  père,  la  réserve  du 
droit  de  disposer,  même  à  titre  gratuit,  dans  les  termes  du 
droit  commun,  au  profit  d'étrangers.  Elle  implique  égale- 
ment, pour  lui,  la  réserve  du  droit  de  disposer  au  profit  de 
ses  autres  enfants  ou  descendants  de  tout  ce  qui  excède 
la  part  héréditaire  de  l'institué  dans  la  quotité  disponible. 
L'article  1086  autorise  évidemment  l'une  et  l'autre  de  ces 
réserves. 

Ainsi  un  père  a  trois  enfants,  Primus,  Secundus  et  Tertius  ; 
en  mariant  Primus,  il  lui  a  promis  l'égalité  dans  son  contrat 
de  mariage  ;  puis  il  meurt,  laissant  120.000  fr.  ^  ce  qui  porté 
la  quotité  disponible  à  30.000  fr.  Si  le  père  a  légué  30.000  fr. 
à  un  étranger,  Primus  ne  pourra  pas  se  plaindre.  11  n'aura 
pas  le  droit  de  se  plaindre  non  plus,  si  son  père  lui  laissant 
sa  part  héréditaire  dans  la  quotité  disponible,  10.000  fr.,  a 
légué  le  surplus  par  préciput  et  hors  part  à  Secundua.  Mais 
Primus  aura  le  droit  de  réclamer,  si  le  legs  fait  par  préciput 
et  hors  part  à  Secundus  s'élève  à  25.000  fr. 

3944.  L'interprétation,  que  nous  donnons  ainsi  à  la  pro- 
messe d'égalité,  est  celle  qui  prévaut  soit  en  jurisprudence  (*  ^ 
soit  en  doctrine  (*). 

Nous  devons  cependant  signaler  que,  d'après  quelques 


(')  Sic  Cass.,  11  fév.  1879,  S.,  80.  1.  201,  1).,  79.  1.  297  ;  22  fév.  1887,  D.,88.  1. 
128.  —Bordeaux,  12  mai  1848,  S.,  48.  2.  417,  D.,  48.  2.  155.  —  Hiofn,2marjl882, 
S.,  83.  2.140,  D.,  83.  2.  15. 

(«j  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  306;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  89  et  91,  §  739: 
Bonnet,  Disp.par  contr,  de  mar.,  I,  n.  275  ;  Hue,  VI,  n.  461,  et  les  auteurs  cités 
dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  1083,  n.  22. 
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arrêts  (*)  et  certains  auteurs  (*),  la  promesse  d'égalité  équivau- 
drait absolument  à  l'institution  contractuelle  faite  en  termes 
formels.  Us  en  concluent  qu'elle  entraînerait,  pour  le  dispo- 
sant, rimpossibilité  de  disposer  à  titre  gratuit,  tant  au  profit 
des  étrangei's  qu'au  profit  des  frères  et  sœurs  de  Imstituc, 
autrement  que  dans  les  termes  de  l'art.  1083  C.  civ. 

3945.  Au  reste,  il  y  a  là  moins  une  question  de  droit  qu'une 
difficulté  de  fait,  puisque  la  portée  même  des  clauses,  qu'on 
qualifie  promesses  d'égalité,  ne  saurait  être  fixée  d'une  façon 
générale  et  absolue.  Tout  dépend,  en  effet,  de  l'intention  du 
disposant,  telle  que  la  révèlent  les  circonstances  de  la  cause 
ou  telle  qu'elle  ressort  des  termes  mêmes  de  la  disposition. 

C'est  aux  juges  du  fait  qu'il  appartient  de  rechercher  cette 
intention  et  de  déterminer,  en  conséquence,  la  «portée  qu'on 
doit  reconnaître  à  la  promesse  d'égalité. 

Ils  décideront  souverainement  si  celle-ci  doit  équivaloir  à 
une  institution  contractuelle  faite  en  termes  formels,  ou,  au 
contraire,  avoir  les  effets  plus  restreints  d'une  simple  promesse 
d'égalité. 

C'est  l'opinion  qui  prévaut,  soit  en  jurisprudence  ('),  soit 
en  doctrine  (*). 

3946.  Ce  que  tout  le  monde  reconnaît  aujourd'hui  c'est  que, 
dans  la  mesure  où  elle  peut  être  opposée  par  celui  qui  en 
bénéficie,  elle  produit  les  mêmes  effets  que  l'institution  con- 
tractuelle proprement  dite,  c'est-à-dire  qu'elle  interdit  seule- 
ment les  aliénations  à  titre  gratuit,  autres  que  les  dispositions 
exceptionnellement  permises  par  l'art.  1083  in  fine, 

3947.  On  s'accorde  également  à  décider  qu'une  promesse 
d'égalité,  faite  par  un  ascendant,  ne  saunait  l'empêcher  de 
faire  entre  ses  descendants  un  partage  de  ses  biens,  sauf  à  ne 

{')  V.  nolammenl  Limoges,  23  juillet  1862,  S.,  6;^.  2.  98,  D.,  62.  2.  213.  -  Bor- 
deaux, 20  janvier  1863,  S.,  63.  2.  08,  D.,  63.  5.  126. 

(*}  V.  nolammenl  Merlin,  llép.,  vo  InstU.  conlracl.,  §  6,  n.  3;  Coin-Delisle,  sur 
Tari.  1083,  n.  i. 

(»)  Sic  Cass.,  3  janv.  1843,  S.,  43.  1.  329,  D.  Rép.,  v»  Dispos.,  n.  1984;  10  mars 
1884,  S.,  85.  1.  351,  D.,  85.  1.  108.  —  Riom,  21  fév.  i^m,  rapporté  avec  l'arrôt  de 
cassation  précité.  —  Orléans,  30  mars  1892,  D.,  93. 2.  330. 

(•)  Sic  Laurent,  XV,  n.  250;  Hue,  VI,  n.  461  ;  Aubry  et  Rau,  VllI,  p.  89,  §  739; 
Demolombe,  Don,y  VI,  n.  .'^4  s. 

DoNAT.  ET  Test.  —  II.  5i 
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point  violer  légalité  au  détriment  de  celui  ou  de  ceux  de  ses 
enfants  auxquels  il  la  promise  ('). 

Nous  avons  déjà,  du  reste,  envisagé  la  question  (*). 

g  IV.  Donation  cumulative  de  biens  présents  et  à  venir, 

3948.  L'institution  contractuelle  ne  confère  à  Tinstitué 
qu*un  droit  très  incertain.  En  efiet,  Tinstituant,  conservant  la 
faculté  illimitée  de  disposer  de  ses  biens  à  titre  onéreux, 
peut  se  ruiner  par  de  fausses  spéculations  ou  dissiper  son 
patrimoine  et  laisser  une  succession  obérée.  En  ce  cas.  Tins- 
titué  n'aura  qu'un  titre  illusoire. 

C'est  là  le  coté  faible  de  l'institution  contractuelle. 

La  loi  permet  de  la  fortifier,  à  l'aide  d'une  modalité  d'une 
nature  particulière,  qui,  à  tout  événement,  assure  à  l'institué 
tout  ou  partie  des  biens  que  le  disposant  possède  au  moment 
de  l'institution. 

L'institution  contractuelle,  ainsi  perfectionnée,  porte  le 
nom  de  donation  cumulative  de  biens  présents  et  à  venir. 

Elle  est  organisée  par  Fart.  1084  du  code  civil. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  La  donation  par  contrat  de  mariage  pourra  être  faite 
»  cumulalivement  des  biens  présents  et  à  venir,  en  tout  ou  en 
»  partie,  à  la  charge  qu'il  sera  annexé  à  Facte  un  état  des 
»  dettes  et  charges  du  donateur  existantes  au  jour  de  la  dona- 
»  tion  ;  auquel  cas,  il  sera  libre  au  donataire,  lors  du  décès 
»  du  donateur,  de  s'en  tenir  aux  biens  présents,  en  renonçant 
»  au  surplus  des  biens  du  donateur  ». 

On  voit  en  quoi  consiste  le  perfectionnement  qui  trans- 
forme l'institution  contractuelle  en  une  donation  de  biens 
présents  et  à  venir.  Le  donataire  a  le  droit,  au  décès  du  dona- 
teur, «  de  s'en  tenir  aux  biens  présents  en  renonçant  au  sur- 
plus des  biens  du  donateur  »,  c'est-à-dire  qu'il  peut  prendre 


:'  Sic  Cass.,  2i)  mars  1845,  S.,  47.  1.  129,  D.,  46.  1.  374,  cl  25  fév.  1878,  S.,  M. 
1.  78,  D.,  78.  1.  4'ir).  —  Dijon,  8  mars  1878,  S.,  78.  2.  74,  D.,  79.  2.  78.  —  Dans  le 
môme  sens  Aubry  et  Haii,  VllI,  p.  20,  §  731  ;  Dom«»lombe,  Dott.,  VI,  n.  76;  I-au- 
reni,  XV,  n.  46. 

••,  V.  ci-dessus,  n.Xm, 
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le  patrimoine  du  donateur  dans  Tétat  où  il  se  trouvait  lors  de 
la  donation.  Il  peut,  en  d'autres  ternies,  réclamer  les  biens 
qui  appartenaient  au  donateur  à  Tépoque  de  la  donation,  en 
payant  les  dettes  dont  le  donateur  était  alors  tenu  et  qui  ^nt 
constatées  par  Tétat  annexé  à  la  donation. 

Le  donataire  prendra  ce  parti  lorsque  le  donateur  aura 
diminué  son  patrimoine,  dans  Tintervalle  écoulé  entre  la 
.donation  et  son  décès,  soit  par  des  dissipations,  soit  par  de 
fausses  spéculations. 

Si,  au  contraire,  le  donateur  a  augmenté  sa  fortune.  Tins- 
titué  n'usera  pas  de  la  faculté  dont  nous  venons  de  parler;  il 
exercera  son  droit  sur  les  biens  composant  le  patrimoine  du 
<lonateur  lors  de  son  décès,  absolument  comme  si  la  disposi- 
tion, faite  à  son  profit,  était  une  institution  contractuelle  pure 
et  simple. 

3949.  En  somme,  le  donataire  de  biens  présents  et  à  venir 
peut  exercer,  lors  du  décès  du  disposant,  un  droit  d'option 
dont  voici  les  deux  termes  : 

1*  S'en  tenir  aux  biens  présents,  en  répudiant  les  biens  à 
venir  ;  le  donataire  doit,  dans  ce  cas,  payer  les  dettes  pré- 
sentes ; 

2*  Opter  pour  les  biens  à  venir,  et  alors  la  libéralité  pro- 
duit purement  et  simplement  les  effets  d'une  institution  con- 
tractuelle. 

On  peut  donc  définir  la  donation  de  biens  présents  et  à 
venir  :  une  institution  contractuelle,  avec  faculté  pour  l'ins- 
titué d'opter  pour  les  biens  présents  du  donateur. 

3950.  Si  telle  est  la  définition  qui  convient  à  la  donation 
de  biens  présents  et  à  venir,  il  importe  d'observer,  dès  main- 
tenant, que  cette  donation  n'est  nullement  une  donation  de 
biens  présents,  à  laquelle  vient  s'adjoindre  une  donation  de 
biens  à  venir.  Autrement,  il  faudrait  décider  que,  du  jour 
même  de  la  donation,  le  donataire  devient  immédiatement 
propriétaire  des  biens  présents,  sauf,  plus  tard,  à  acquérir 
les  biens  à  venir. 

Tel  n'est  point  le  cas  dans  la  donation  que  vise  l'art.  1084 
C  civ. 

C'est,  c:>mnie  le  dit  la  loi,  une  donation  cumulative  de 
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biens  présents  et  à  venir,  c'est-à-dire  une  donation  unique, 
qui  n'est,  en  définitive,  qu'une  variante  de  Tinstitution  con- 
tractuelle ('). 

3961*  Mais,  si  la  donation  visée  par  Tart.  1084  n'est  nulle- 
ment une  donation  de  biens  présents,  à  laquelle  le  donateur 
ajoute  une  donation  de  biens  à  venir,  il  se  peut  très  bien  que 
telle  soit  la  libéralité  que  le  donateur  ait  entendu  faire.  11  n'est 
pas  douteux  qu'il  faudrait  alors  s'incliner  devant  sa  volonté. 

C'est  aux  juges  du  fait  qu'il  appartiendra  de  dégager  sou- 
verainement cette  volonté  des  termes  du  contrat  de  mariage 
et  des  circonstances  de  la  cause.  La  cour  suprtme  l'a  main- 
tes fois  reconnu  (^). 

3962.  En  supposant  que  la  libéralité,  voulue  par  le  dona- 
teur, soit  bien  la  donation  cumulative  dont  parle  l'art.  1084 
du  code  civil,  les  règles  qu'on  doit  lui  appliquer  découlent 
toutes  de  cette  idée  qu'elle  n'est,  comme  nous  lavonsdit  déjà, 
qu'une  simple  variante  de  l'institution  contractuelle. 

A.  De  la  donation  cumulative  de  biens  présents  et  à  venir  envisagée 

comme  institution  contractuelle. 

3953.  Pas  plus  que  la  donation  des  biens  à  venir,  ladona- 
tion  cumulative  des  biens  présents  et  à  venir  ne  donne  au 
donataire  des  droits  sur  les  biens  du  donateur,  du  vivant  de 
celui-ci.  Le  donateur  conserve  donc  l'entière  disposition  de 
ses  biens  et  peut  en  disposer,  comme  bon  lui  semble,  sans 
que  le  donataire  puisse  s'y  opposer.  A  la  mort  du  donateur, 
et  ç'il  lui  a  survécu,  le  donataire  aura  seulement  la  faculté  de 
critiquer,  dans  tous  les  cas,  les  aliénations  à  titre  gratuit  fai- 
tes par  le  donateur  autrement  que  dans  les  termes  de  Tart. 
1083  (*).  En  outre,  s'il  opte  pour  les  biens  présents,  il  pourra 
critiquer  même  les  aliénations  à  titre  onéreux  relatives  à  ces 
biens  (^). 

(')  Sic  Limoges,  2G  nov.  1872,  S.,  74.  2.  10,  D.,  73.  2.  104.  Dans  le  même  sen^ 
Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  72,  §  740;  Hue,  VI,  n.  462. 

(«)  V.  notamment  Cass.,  19  nov.  1890,  S.,  93.  1.  454,  D.,  91.  1.  473. 

(')  Sic  Cass.,  29  nov.  1858,  S.,  59. 1.  573,  D.,  59,  1. 132. 

(•)  Sic  Aubry  el  Rau,  Vm,  p.  97,  §  749;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  349:  Lau- 
rent, XV,  n.  279. 
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3954.  Comme  la  donation  de  bienâ  à  venir,  la  donation 
cumulative  de  biens  présents  et  à  venir  ne  peut  être  faite  que 
par  contrat  de  mariage. 

11  en  résulte  que  la  nullité  d'un  contrat  de  mariage 
emporte  nécessairement  celle  des  donations  de  biens  présents 
<5t  à  venir,  que  des  tiers,  intervenant  à  cet  acte,  ont  pu  y  faire 
en  considération  de  Tunion  projetée  (*). 

3B66.  Comme  la  donation  de  biens  à  venir,  la  donation 
cumulative  de  biens  présents  et  à  venir  est  censée  faite  aujc, 
citfants  et  descendants  à  naître  du  mariage,  lorsque  Fépoux 
<lonataire  prédécède  au  donateur  (^).         ,■     . 

3956.  Comme  la  donation  de  biens  à  venir,  la  donation 
cumulative  de  biens  présents  et  à  venir  est  caduque  par  le 
prédécès  du  donataire  et  de  sa  postérité. 

L'art.  1089  le  dit,  du  reste,  en  termes  formels. 

3957.  Comme  Tinstitution  contractuelle,  la  donation  de 
biens  présents  et  à  venir  peut  être  universelle,  à  titre  uni- 
versel ou  à  titre  particulier. 

Nous  n'avons  qu'à  renvoyer  à  ce  que  nous  avons  dit  sur  ce 
point  (^). 

3958.  Enfin,  pendant  la  vie  du  donateur,  le  donataire  ne 
peut  nullement  disposer,  soit  de  son  titre  de  donataire,  soit 
même  des  biens  pour. lesquels  il  pourrait  plus  tard  avoir  le 
droit  d'opter. 

On  a  contesté  ce  dernier  point  au  moins  pour  le  cas  où, 
plus  tard,  le  donataire  opterait  effectivement  pour  les  biens 
présents  (*). 

^iais  cela  même  nous  semble  inadmissible. 

Et  en  effet,  tant  que  le  donateur  existe,  la  faculté  d'option 
qui  pourra  s'ouvrir  au  profit  du  donataire,  lors  du  décès 
<lu  donateur,  conserve  le  caractère  d'un  droit  éventuel  à  la 
succession  de  celui-ci.  Les  actes,  par  lesquels  le  donataire  en 

f»;  Sk  Cass.,  19 juin  1872,  S.,  72. 1.  281,  D.,  72.  1.  a46.  —  Dans  le  même  sens 
Aubry  et  Bau,  VIII,  p.  64,  §  739. 

(«)  Sic  Cass.,  11  janv.  1827,  S.  chr.,  D.  Hép.^  v«  Disp.,  n.  2035.  —  Dans  le  même 
îscns  Aubry  cl  Rau,  VIII,  p. -93,  §710;  Demolombe,  Don.^  VI,  n.  352;  Laurent, 
XV,  n.^*. 

(*)  V.  ci-dessus,  n.  3907. 

:*j  Sic  Bonnet,  Desdisp.  par  conir.  de  mar,,  II,  n.  526. 
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userait  prématurément,  nous  paraîtraient  donc  devoir  tomber 
sous  le  coup  des  art.  791,  1130  et  1600  du  code  civil  (M. 

B.  De  l^ option  pour  les  biens  pnismts. 

8969.  Nous  n'avons  rien  à  dire  du  cas  où,  lors  du  décès  du 
donateur,  le  donataire  accepte  la  donation  en  tant  quHnstitu- 
tion  contractuelle.  Il  nous  suffit,  en  effet,  de  renvoyer  à  ce 
que  nous  avons' dit  ci-dessus,  pour  la  donation  de  biens  à 
venir. 

Nous*  n'avons  à  nous  préoccuper  ici  que  des  particularités 
présentées  par  Toption  pour  les  biens  présents. 

Cette  option  pour  les  biens  présents,  nous  venons  de  le  voir, 
le  donataire  ne  peut  rexercer  qu'après  la  mort  du  donateur. 

3960*  Elle  appartient  aussi  bien  aux  enfants  et  descen- 
dants de  Tépoux  donataire  prédécédé  qu'à  celuî-ci  mémo, 
lorsqu'il  survit  au  donateur. 

Si  tous  lés  enfants  ne  s'accordaient  point  à  l'exercer,  on  a 
prétendu  que  ce  serait  à  la  justice  de  trancher  le  différend. 

Mais  il  nous  parait  plus  conforme  aux  principes  de  décider 
que  chacun  des  enfants  peut  s'en  tenir,  pour  sa  part,  au 
parti  qu'il  juge  bon  d'adopter  (*).  */- 

3961.  Une  fois  exercée,  l'option  reste,  <l'ailleurs,  irrévo- 
cable, et  le  donataire  ne  pourrait  pas,  après  avoir  opté  pour 
les  biens  présents,  revenir  sur  sa  décision. 

Les  auteurs  s'accordent  à  lé  reconnaître  ('). 

3962.  Optant  pour  les  biens  présents,  le  donataire  a  droit 
à  tous  les  biens  qui  ont  été  considérés  conmie  tels,  lors  de  la 
donation.  Il  a  donc  droit  à  tous  les  biens  qui  appartenaient  « 
à  ce  moment,  au  donateur,  si  on  suppose  la'donation  univer- 
selle. T 

Aussi  peut-il  revendiquer,  entre  les  mains  des  tiei^s  déten- 
teurs, les  immeubles  qui  auraient  été  aliénés,  niême  à  titre 


^*)  Sic  Demolombe,  Do/i.,  VI,  p.  3j0. 

^*)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI^  n.  353:  Bonnet,  Di»p*  par  conlr.  de  uiar.y  II. 
IU543.  '     .  . 

(')  Sic  Demolombe,  Don.y  VI,  n.  356  ;  Laurent,  XV,  n.  270  et  276,  ainsi  que  le* 
auteurs  cités  dans  Puzier-Hcrman,  sur  Tari.  1084,  n.  81.  —  V.  cependant  Grenoble. 
28  juin  1823,  S.  chr.,  I).  fltfp.,  vo  Ois;).,  n.  2166. 


DES  DONATIONS   PAR   CONTRAT   DE    MARIAGE  835 

onéreux,  par  le  donateur;  il  n'est  pas  davantage  obligé  de 
respecter  les  droits  réels  dont  celui-ci  les  aurait  grevés. 

Le  tout,  pourvM.que  la  donation  ait  été  transcrite,  <^ar  les 
tiers  sont  présumés  en  ignorer  l'existence,  t^nt  que  la  forma- 
lité de  la  transcription  n'a  pas  été  remplie. 

3963*  Pour  s'assurer  l'efficacité  du  droit  d'option  que  lui 
ouvre  la  loi,  le  donataire  doit  donc,  en  ce  qui  concerne  les 
immeubles  considérés  comme  biens  présents,  avoir  le  soin  de 
faire  transcrire  la  donation,  dès  qu'elle  lui  est  faite. 

Autrement  il  risquerait,  lorsqu'il  opterait  plus  tard  pour 
les  biens  présents,  de  se  voir  opposer  le  défaut  de  transcrip- 
tion, dans  les  termes  de  l'art.  9 il  du  code  civil  ('). 

3964.  Si  la  donation  comprend  des  meubles,  on  discute  la> 
question  de  savoir  s'il  faut  y  annexer  un  état  estimatif. 

Celui-ci  est  évidemment  inutile,  lorsque  le  donataire  opte 
pour  les  biens  à  venir  (*). 

Mais,  si  le  donataire  s'en  tient  aux  biens  présents,  il  paraît 
difficile  de  ne  point  appliquer  l'art.  948  du  code  civil  (').  La 
donation,  en  pareil  cas,  devient  alors  une  donation  de  biens 
présents.  A  ce  titre,  comment  pourrait-elle  échapper  à  la 
règle  générale  que  formule  ce  texte  pour  toutes  les  donations 
d'effets  mobiliers  (^)  ? 

3965.  Lorsque  le  donataire  opte  pour  les  biens  présents, 
il  doit  payer  toutes  les  dettes  présentes;  celles-ci  viennent, 
de  plein  droit,  en  déduction  des  biens  présents,  non  suni 
bona  nisi  deducto  œre  alieno.  Oi%  comme  en  l'absence  d'une 
constatation  régulière,  il  ne  manquerait  pas  de  s'élever  des 
difficultés  sur  le  point  de  savoir  quelles  étaient  les  dettes 
présentes  du  donateur,  la  loi  exige  qu'il  eu  soit  joint  un  état 
à  l'acte  même  de  donation. 

Si  cette  formalité  avait  été  omise,  la  disposition  pourrait 
valoir  seulement  comme  institution  contractuelle. 
C'est  ce  qui  résulte  de  l'art,  1085  du  code  civil. 


(';  Sic  Laurent,  XV,  n.  260;  Demolombe,  i>o/i.,.VI,  n.  3G;J;  Aubryel  Hau,  VIII, 
p.  97,  §  740;  Hue,  VI,  n.  4(52.  . 
[*}  Sic  Angers,  12  déc.  1881),  sous  Gass.,  19nov.l890,S.,  93.  J.  454,  D.,91. 1.3i>. 
(»)  Sic  Cass.,  19  nov.  1890,  précité. 
(♦)  V.  cependant  Laurent,  XV,  n.  261. 
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Et,  en  effet,  aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Si  Vétat  dont  est  viention  au  précédent  article  n'a  point 
»>  été  annexé  à  l'acte  contenant  donation  des  biens  présents  et 
»)  à  venir,  le  donataire  sera  obligé  d'accepter  ou  de  répudier 
»  cette  donation  pour  le  tout.  En  cas  <r  acceptât  ion  y  il  ne 
»>  pourra  réclamer  que  les  biens  qui  se  trouvent  existants  au 
)»  jour  du  décès  du  donateur,  et  il  sera  soumis  au  paiement 
»  dp  toutes  les  dettes  et  charges  de  la  succession  ». 

3966.  En  disant  que  le  donataire  qui  opte  pour  les  biens 
présents  doit  payer  toutes  les  dettes  présentes,  nous  suppo- 
sons évidemment  un  donataire  de. tous  les  biens  présents.  Si 
son  titre  ne  lappelait  qu'A  une  quotité  de  ces  biens,  il  ne 
devrait  payer  qu'une  quotité  équivalente  des  dettes  (î). 

3967.  L*état  que  réclame  Ta rt.  lOKS  est  prescrit  à  peine 
de  nullité. 

D'autre  part,  comme  il  est  exigé  pour  éviter  la  difficulté  de 
savoir  quelles  sont  les  dettes  présentes,  il  ne  saurait  ê(i*e 
suppléé  par  une  déclaration  d  absence  de  dette  ou  par  une 
déclaration  indiquant  amplement  le  montant  total  des  dettes 
présentes,  puisque  cela  ne  supprimerait  nullement  les  diffi- 
cultés qu*a  voulu  éviter  la  loi,  en  exigeant  un  état,  c'est-à- 
dire  une  indication  détaillée  des  dettes  (*). 

3968.  Toutefois  Tétat  exigé  par  Fart.  1084  deviendrait 
inutile,  si  le  donateur  croyait  devoir  exonérer  son  donataire 
de  toute  charge.  Rien  ne  nous  parait,  en  eifet,  s'opposer  ù  ce 
que  le  donateur,  qui  donne,  par  exemple,  la  moitié  de  ses 
biens,  puisse  décider  que  les  charges,  correspondant  à  cette 
moitié,  seront  acquittées  par  ses  héritiers  et  non  par  son 
donataire  (*). 

V  Sic  LimoKCs  ir»  déc.  1835,  S.,  36. 2.  92,  D.  Réf.,  v<>  tHspos.,  n.  2182  ;  Aulry 
pl  Hau,  VIII,  p.  %,  §  704;  Laurent,  XV,  n.  27i.  —  V.  cep.  Cass.,  12  nov.  181H, 
S.,  chr.,  D.  liép.,  V  Ohpos.,  n.  2184. 

(«j  Sic  Cass.,  11  juillet  18.31,  S.,  .31.  1.  .362,  D.  Bép.,  v»  Oi^pos.,  n.  15.30.—  Linio- 
Kos,  20  nov.  1872.  S.,  74.  2.  10,  D.,  73.  2.  104.  —  Dans  le  mcMne  sens  Aubr^-  et 
Hau,  VIII,  p.  95,  §  740  ;  Laurent,  XV,  n.  268  ;  Demolombe,  Do».,  Vï,  n.  360,  et 
lr»s  auteur:*  cil(''s  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  1084,  n.  21. 

(',  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  'Î61  ;  Laurt^nt,  XV,  n."269. 
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Ji  V.  Xalure  de  l'institution  contractuelle  et  de  la  dona- 
tion de  biens  présents  et  à  venir. 

3969.  L*institution  contractuelle,  nous  Tavons  dit,  est  un 
mélange  de  la  donation  entre  vifs  et  de  la  donation  testamen- 
taire; elle  touche  à  la  première  par  son  îrrévocabilité,  à  la 
seconde,  par  son  objet  :  des  biens  à  venir. 

Mais  l'art.  893,  aux  termes  duquel  :  «  On  ne  pourra  dispo- 
ser de  ses  biens  à  titre  gratuit,  que  pai*  donation  entre  vifs  ou 
par  testament  .;.  »,  ne  permet  pas  de  considérer  l'institution 
contractuelle  comme  un  mode  de  disposer  à  part,  distinct  de 
la  donation  ou  du  testament  :  il  faut  nécessairement  qu'elle 
soit  l'un  ou  l'autre.  Lequel  des  deux? 

Le  choix  ne  saurait  guère  être  douteux.  La  nature  contrac- 
tuelle de  la  disposition  dont  il  s  agit  ne  permet  pas  de  Tassi- 
niiler  aux  dispositions  testamentaires,  et  son  irrévocabilité  lui 
assigne  tout  naturellement  sa  place  dans  la  catégorie  des 
donations.  C'est  sous  ce  nom,  d'ailleurs,  que  le  code  civil  la 
désigne;  nous  avons  déjà  noté  qu'il  évite  avec  une  sorte 
d'affectation  de  se  servir  de  l'ancienne  expression  institution 
contractuelle.  Enfin,  Pothier,  guide  ordinaire  des  rédacteurs 
du  code  civil,  lui  assignait  ce  caractère. 

Nous  dirons  donc  que  Tinstitution  contractuelle  (et  à  plus 
forte  raison  la  donation  des  biens  présents  et  à  venir)  est  une 
donation  entre  vifs,  et  nous  lui  appliquerons  les  règles  des 
donations  de  cette  nature,  toutes  les  fois  que  le  législateur 
n'y  aura  pas  dérogé. 

3970.  Nous  devons  tout  d'abord  en  tirer  cette  conséquence 
que  la  capacité  requise  pour  faire  une  institution  contrac- 
tuelle, est  la  capacité  de  donner  entre  vifs  et  non  celle  de 
donner  par  testament. 

11  importe  de  le  constater  en  ce  qui  concerne  tous  ceux  qui, 
pouvant  donner  par  testament,  ne  peuvent  donner  entre  vifs  : 
par  exemple,  la  femme  mariée  ou  l'individu  pourvu  d'un  con- 
seil judiciaire,  qui  ne  peuvent  tester  seuls,  ne  pourront  con- 
sentir seuls- tfne  institution  contractuelle  ('). 

'<   V.  notamment  sur  ce  point,  four  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire, 
Cass..  21  juin  1892,  S.,  94.  1.  449,  D.,  92.  1.  369. 
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De  même  le  mineur  âgé  de  plus  de  16  ans  ne  pourra  faire 
une  institution  contractuelle. 

9^71.  Nous  devons  également  en  tirer  cette  autre  consé- 
quence que  le  donateur  et  le  donataire  devront  être  capables, 
l'un  de  disposer,  Tautre  de  recevoir,  à  l'époque  de  la  dona- 
tion. 11  n'est  pas  nécessaire  que  le  donateur  ait  encore  la 
capacité  de  disposer  à  Tépoque  de  son  décès. 

Quant  au  donataire,  il  suffit  qu'il  ait  alors  la  capacité 
requise  pour  recevoir  à  titre  de  succession,  car  il  est  héritier 
contractuel  :  ce  qui  lui  permet  de  recueillir  le  bénéfice  de  la 
disposition,  mteie  lorsqu'il  se  trouve  sous  le  coup  d'une, 
condamnation  à  une  peine  afflictive  perpétuelle. 

3972.  Nous  devons  également  en  conclure  que  les  dona- 
tions de  biens  à  venir  ou  de  biens  présents  et  à  venir  ne 
devront  être  réduites,  le  cas  échéant,  qu'après  les  dispositions 
testamentaires  et  après  les  donations  entre  vifs  de  date  pos- 
térieure. En  un  mot,  au  point  de  vue  de  la  réduction,  on  les 
traite  comme  des  donations  entre  vifs  :  on  leur  applique  le 
principe  de  la  réduction  par  ordre  de  dates. 

APPENDICE 

DE    LA    LÉGISLATION    FISCALE    APPLICABLE   AUX    DONATIONS    FAITES 

PAR   CONTRAT   DE    MARIAGE 

3973.  Au  point  de  vue  de  la  législation  fiscale  qui  leur  est 
applicable,  il  importe  de  soigneusement  distinguer  en  deux 
catégories  les  donations  faites  par  contrat  de  mariage.  Ce 
sont,  d'une  part,  les  donations  qui  ne  sont  pas  subordonnées 
au  prédécès  du  donateur  ;  ce  sont,  d'autre  part,  les  donations 
subordonnées  au  prédécès  de  celui-ci. 

J}  I.  Des  donations  qui  ne  sont  pas  subordonnées 

ait  prèdécès  du  donateur. 

3974.  Ces  donations  restent,  de  tous  ppints,  soumises  à  la 
législation  fiscale  des  donations  entre  vifs  ordinaires,  sauf  le 
bénéfice. d'un  tarif  de  faveur  peur  le  calcul  des  droits  de 
mut-ation  exigibles.  , 


HInppinci-    Avec  les^ 
I  pou 
0/0.  0/0. 
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Voici  le  tableau  du  tarif  applicable  aux  donations  faites  par 
contrat  de  mariage  : 

paTj)our      décime» 

Entre  parents  en  ligne  directe  : 

Pour  les  donations  non  soumises  à  trans- 
cription      1  50     1,87'/* 

Pour  les  donations  soumises  à  transcrip- 
tion      3  3,75 

Entre  frères,  sœurs,  neveux  et  nièces,  on- 
cles et  tantes 4  30     5,62  '/' 

Entre  grands-oncles,  grand'tantes,  petits- 
neveux,  petites-nièces  et  cousins  germains.  .     5  (),25 

Entre  collatéraux  au-delà  du  4*  degré.  .   .     5  50    6,87  */' 

Entre  étrangers 6  7,50 

p^  11.  Des  donations  qui  sont  subordonnées  au  prédécès 

du  donateur, 

3975,  En  pratique,  on  désigne  généralement,  sous  le  nom 
de  donations  éventuelles,  les  donations  dont  l'existence  est 
subordonnée  au  prédécès  du  donateur.  Cette  dénomination 
n'a,  du  reste,  rien  de  légal,  puisque  la  loi  de  frimaire  et, 
après  elle,  la  loi  du  28  avril  1816  se  bornent,  lorsqu'elles  se 
réfèrent  à  ces  donations,  à  parler  d'actes  contenant  des  dis- 
positions soumises  à  Tévénement  du  décès. 

La  loi  fiscale  assimile  ces  donations  à  des  testaments,  au 
point  de  vue  de  la  quotité  de  Timpôt  exigible  ;  elle  considère 
la  mutation  qu'elle^  entraînent  comme  une  mutation  à  cause  de  • 
mort  ;  ce  sont,  par  suite,  les  droits  que  ces  mutations  rendent 
exigibles  qui  doivent  être  perçus  sur  les  donations  éventuelles. 

C'est  ce  que  nous  allons  vérifier  en  parlant  successivement  : 

1*  De  la  donation  éventuelle  ordinaire  ; 

2*  De  l'institution  contractuelle  ; 

3*  De  la  donation  cumulative  de  biens  présents  et  à  venir  ; 

4*  De  la  promesse  d'égalité. 

'  •    -  '  .  *        - 

A.  De  la  donation  éventuelle  ordin/aire, 
3976«^La  donation  éventuelle  ordiuaire  est  une  donation 
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de  biens  présents  faite  par  le  donateur  sous  la  condition  sus- 
pensive de  son  prédécès  au  donataire.  Comme  celle  de  Fins- 
titution  contractuelle,  et  pour  la  même  raison,  son  existence 
reste  donc  incertaine  jusqu'au  moment  du  décès  du  donateur. 
Par  là,  elle  se  distingue  nettement,  en  droit,  de  la  dona- 
tion dont  Texistence  est  certaine  du  jour  où  elle  a  été  faite, 
mais  dont  l'exécution  se  trouve  reportée  au  moment  du  décès 
du  donateur. 

3977.  En  fait,  la  distinction  peut  être  parfois  délicate, 
surtout  pour  les  donations  de  sommes  d'argent. 

Tout  dépend  de  l'intention  du  dotiateur  qu'il  faut  recher- 
cher dans  les  circonstances  et  les  faits  de  la  cause.  Pour  qu'il 
y  ait  donation  éventuelle,  ce  n'est  pas  seulement  l'exécution 
<le  la  donation,  mais  son  existence  même  et  sa  formation 
iléfinitive  qui  doivent  être  subordonnées  au  prédécès  du 
donateur.  Dès  qu'il  n'en  sera  point  ainsi,  il  faudra  écarter  la 
législation  fiscale  des  donations  éventuelles  et  appliquer  celle 
des  donations  entre  vifs  ordinaires  (*). 

3978.  Si  elle  se  différencie  de  la  donation  actuelle  dont 
l'exécution  seule  est  reportée  au  décès  du  donateur,  la  dona- 
tion éventuelle  ordinaire  ne  se  distingue  pas  moins  de  Tinsti- 
tution  contractuelle. 

A  la  différence  de  Tinstitution  contractuelle,  cette  donation 
dépouille  le  donateur,  aussi  bien  du  droit  de  disposer  à  titre 
onéreux  des  objets  donnés  que  du  droit  d'en  disposer  à  titre 
gratuit  ;  si  le  donataire  survit  au  donateur,  il  aura,  à  tout 
événement,  le  droit  de  prendre  les  biens  donnés. 

Aussi  aurait-on  très  bien  pu  comprendre  que  le  droit  exi- 
gible lors  du  décès  du  donateur  fût  le  droit  de  donation  et 
non  le  droit  de  succession.  La  loi  fiscale  n'a  pas  fait  cett^î 
différence  ;  elle  a  traité  sur  le  même  pied  toutes  les  donations 
dont  l'existence  se  trouvait  subordonnée  au  prédécès  du 
donateur  au  donataire. 

3979*  Comme  l'institution  contractuelle,  la  donation  éven- 
tuelle ordinaire  donne  donc  lieu  à  un  double  droit  : 

1°  Un  droit  fixe  de  7,50,  perçu  loi-s  du  contrat  ('),  qui 

(')  Sic  Demanle,  H,  n.  609,  III. 
■  («)  ArL  45  de  la  loi  du  28  avril  1816,  el  art.  4  de  la  lei  du  28  fév.  1872.  - 
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d'ailleurs,  n'est  exigible  qu  autant  qu'il  y  a  réellement  libé- 
ralité et  non  pas  simple  promesse  de  libéralité  {*)  ; 

2*  Un  droit  proportionnel  de  mutation  à  cause  de  mort, 
perçu  lors  du  décès  du  donateur. 

3980.  Mais  il  faudrait  se  garder  de  croire  qu'il  n'y  ait,  au 
point  de  vue  fiscal,  aucun  intérêt  à  distinguer  la  donation 
éventuelle  ordinaire  et  l'institution  contractuelle. 

Dans  l'institution  contractuelle,  l'institué  peut  renoncer  au 
bénéfice  de  l'institution  et  échapper  ainsi  au  paiement  du  droit 
proportionnel. 

Dans  la  donation  éventuelle  ordinaire,  le  refus  par  le  dona- 
taire de  recueillir  la  donation  le  laisserait,  au  contraire,  débi- 
teur du  droit  proportionnel  et  rendrait  même  un  nouveau 
droit  exigible,  à  raison  de  la  rétrocession  résultant  de  la 
renonciation  (*). 

B.  De  l'inslilution  contractuelle, 

3981.  Il  est  souvent  difficile  de  distinguer  l'institution 
contractuelle  de  la  donation  éventuelle  ordinaire. 

Le  meilleur  critériiun  consiste  à  se  demander  si  le  dispo- 
sant a  entendu  se  dépouiller,  ou  non,  de  la  faculté  de  dispo- 
ser à  titre  onéreux. 

Si  oui,  la  donation  est  une  donation  éventuelle  ordinaire. 

Si  non,  c'est  une  institution  contractuelle. 

Nous  venons  de  voir,  du  reste,  le  seul  intérêt  qu'il  y  ait  à 
distinguer  celle-ci  de  celle-là. 

Par  ailleurs,  les  mêmes  droits  sont  exigibles  : 

1*  Un  droit  fixe  de  7,50  lors  de  l'enregistrement  du  contrat  ; 

2*  Un  droit  proportionnel  de  mutation  mortis  causai  perçu 
lors  du  décès  du  donateur. 

C.  De  la  donation  cumulative  de  biens  présents  et  à  venir, 

3982.  Au  point  de  vue  fiscal,  la  législation  applicable  à  la 
donation  cumulative  de  biens  présents  et  à  venir  dépend  du 
parti  que  prendra  le  donataire  à  la  mort  du  donateur. 

(»)  Sic  Dalloz,  Suppl.  du  Rép.,  v»  Enregistr.,  n.  21110;  Garnier,  Rép.  gén.enre- 
gistr,,  n.  5327. 
(«)  Sic  Naquet,  II,  n.  959. 
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S'il  opte  pour  les  biens  présents,  la  donation  devient  une 
donation  de  biens  présents  ordinaire  ;  le  droit  de  nautation 
exigible  sera  le  droit  de  mutation  entre  -vifs  à  titre  gra- 
tuit. 

Si,  au  contraire,  il  opte  pour  les  biens  à  venir,  la  donation 
est  une  institution  contractuelle  ;  c'est  le  droit  de  mutation 
mortis  causa  qu'il  faut  percevoir  ('). 

Jusqu'à  l'option,  le  contrat  doit  être  assujetti  au  droit  fixe 
de  7  fr.  50  («). 

D.  De  la  promesse  d'égalité, 

3983.  Nous  avons  vu  qu'on  discutait,  en  droit  civil,  sur  la 
portée  et  les  effets  qu'on  devait  reconnaître  aux  promesses 
d'égalité  qu'un  père  de  famille  pouvait  faire  au  profit  d'un 
de  ses  enfants  lors  du  contrat  de  mariage  de  celui-ci  (*). 

La  cour  de  cassation  a  estimé  que,  quels  que  soient  les 
effets  qu'on  lui  doive  reconnaître,  la  promesse  d'égalité  n'en 
constitue  pas  moins,  dans  tous  les  cas,  un  avantage  subor- 
donné à  l'événement  du  décès  ;  à  ce  titre,  elle  doit  être,  lors 
de  l'enregistrement  du  contrat  de  mariage,  soumise  au  droit 
perçu  sur  les  avantages  de  ce  genre,  c'est-à-dire  au  droit  fixe 
de  7  fr.  50,  qui  s'ajoutera  au  droit  perçu  pour  l'enregistre- 
ment du  contrat  (*). 

CHAPITRE  IX 

DliS   DISPOSITIONS   ENTRE    ÉPOUX,    SOIT   PAR  CONTRAT   DK 
MARIAGE   SOIT   PENDANT   LE   MARIAGE 

3984.  Le  législateur  s'occupe  ici,  non  seulement,  ainsi  que 
nous  l'annonce  la  rubrique,  des  donations  entre  époux,  mais 
aussi  de  la  quotité  disponible  entre  époux. 

Nous  traiterons  ces  matières  dans  deux  sections  distinctes. 


(»)  Sic  Demanle,  IL  n.  Gll;  Naqiiel,  II,  n.  961. 

i«)  Art.  45-40  de  la  loi  du  28  avril  1816  et  art.  4  de  la  loi  du  28  février  1872. 

(')  V.  ci-dessus,  n.  30i3  s. 

(♦)  Sic  Gass.,  3  aoiil  1871,  S.,  71.  1. 1»;4.  D.,  71.  1.  3i3. 
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SECTION    PREMIÈRE 

DES  DONATIONS  ENTRE  ÉPOUX 

3986.  Les  donations  entre  époux  sont  régies  par  des  règles 
toutes  différentes  suivant  qu'elles  sont  faites  par  contrat  de 
mariage  ou  pendant  le  cours  du  mariage. 

Nous  parlerons  successivement  des  unes  et  des  autres. 

§  I.  Des  dispositions  entre  époux  par  contrat 

de  mariage. 

3986.  En  ce  qui  concerne  les  dispositions  que  les  époux 
peuvent  se  faire  par  contrat  de  mariage,  le  principe  est  posé 
par  Fart.  1091  C.  cîv. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Les  époux  pourront,  par  contrat  de  mariage^  se  faire 
»  réciproquement^  ou  l'un  des  deux  à  l'autre,  telle  donation 
»  qu'ils  jugeront  à  propos,  sous  les  modifications  ci-après 
»  exprimées  ». 

Les  époux  peuvent  donc  se  faire  Fun  à  l'autre,  par  contrat 
de  mariage,  avec  ou  sans  réciprocité,  toutes  les  donations 
qui  pourraient  leur  être,  consenties  par  des  tiers,  c'est-à-dire 
des  donations  de  biens  présents,  des  donations  de  biens  à 
venir  ou  des  donations  de  biens  présents  et  à  venir. 

3987.  Les  juges  du  fait  ont,  d'ailleurs,  pour  déterminer  la 
nature  des  donations  qu'ont  entendu  se  faire  les  futurs  époux, 
un  pouvoir  souverain  d'appréciation  (^). 

C'est  là  une  détermination  souvent  difficile  (*). 

Dans  le  doute,  les  juges  doivent  plutôt  considérer  de  sem- 
blables libéralités  comme  des  donations  de  biens  à  venir. 
Devant  vivre  en  commun,  les  futurs  époux  n'ont  que  très 
exceptionnellement  des  motifs  pour  se  faire  des  libéralités 
actuelles.  On  doit  donc  présumer  que  les  donations  qu'ils  se 
font,  par  contrat  de  mariage,  sont  des  donations  de  biens  à 
venir. 

,n  Sic  Cass.,  24  janv.  1822,  S.  chr.,  D.  Rép.,\^  Disp.,  n.  1543,  et  11  déc.  18:i2, 
I>.  Hép.fy*  Disp.,  n.  2311).  —  Dans  le  môme  sens,  Laurent,  XV,  n.  301K 
«  V.  nolaininenl  (ironoble,  18  déc.  1893,  D.,  95,  2.  140. 
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C'est  ainsi,  notamment,  que  la  jurisprudence  interprète 
presque  toujours  les  donations  entre  époux  par  contrat  de 
mariage,  quand  elles  ont  trait  à  des  sommes  payables  au 
décès  ('),  ou  à  des  biens  à  prendre  sur  la  succession  du  pré- 
mourant  des  époux  (*).  . 

3988.  Ajoutons  qu'en  ce  qui  concerne  l'étendue  de  la 
donation,  les  juges  du  fait  jouissent  du  même  pouvoir  d'ap- 
préciation qu'en  ce  qui  concerne  sa  nature. 

La  cour  suprême  Ta  maintes  fois  reconnu  (^). 

3989.  En  principe,  les  dispositions  entre  époux  par  con- 
trat de  mariage  sont  gouvernées  par  les  mêmes  règles  de 
fond  et  de  forme  que  les  dispositions  de  même  nature,  faites 
aux  futurs  époux  par  des  tiers.  L'art.  1092  le  dit  pour  les 
donations  de  biens  présents  ;  Fart.  1093  le  répète  pour  les 
donations  de  biens  à  venir  et  pour  les  donations  de  biens 
présents  et  à  venir. 

3990.  Toutefois,  faites  entre  futurs  époux,  ces  diverses 
donations  se  distinguent  par  certaines  particularités. 

D'une  part,  aux  termes  de  l'art.  960,  elles  ne  sont  pas 
révocables  pour  cause  de  survenance  d'enfant. 

D'autre  part,  nous  avons  vu  qu'elles  échappent  à  la  règle 
de  Fart.  939,  qui  déclare  les  donations  faites  en  faveur  du 
mariage  non  révocables  pour  cause  d'ingratitude  ;  mais,  nous 
l'avons  vu,  ce  dernier  point  est  contesté  (*). 

3991.  Deux  autres  particularités  nous  sont,  en  outre,  signa- 
lées par  les  art.  1093  et  1095  du  code  civil. 

La  première  concerne  la  capacité  du  mineur.  Celui-ci, 
en  principe,  ne  peut  pas  consentir  des  donations  entre  vifs. 
Nous  l'avons  constaté,  en  étudiant  les  art.  903  et  901  du 
Code  civil  ("). 


(*)  V.  notaminenl  Ca.ss.,  16  mai  1855,  S.,  55.  1.  490»  D.,  55. 1.  245.  —  Aix,  8jiriu 
1888,  S.,  89.  X  137,  et  les  arréU  cités  dans  Fuzier-Hennaii,  sur  J'arl.  1002.  n.  il 
ot  22. 

(*;  V.  nolaiïinienl  Gass.,  14  déc.  1885,  S.,  86.  1.  481,  D.,86. 1.  189.  —  Cpi .  Cas>„ 
27  déc.  1850,  S.,  Gl.  1.  87,  D.,  GO.  1.  105. 

1>)  Sic  Gass.,  26  mai  1835,  S.,  35.  1.  8:i3,  H.  Rép.,  v«  Coniral  de  mar.,  n.  3105. 
et  9  avril  1872,  S.,  72.  1.  178,  D.,  7.3.  1.  28. 

(*)  V.  ci-dessus,  I,  n.  1589  s. 

('}  V.  ci-dessus,  I,  n.  277  s. 
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La  faveur  du  mariage  a  fait  admettre  une  exception  à  cette 
règle  :  Fépoux  mineur  peut  disposer  par  contrat  de  mariage, 
au  profit  de  son  conjoint,  sous  la  seule  condition  d'être  assisté 
dés  personnes  dont  le  consentement  est  requis  pour  la  vali- 
dité de  son  mariage. 

On  lit,  à  ce  sujet,  dans  Tart.  1095  :     . 

«  Le  mineur  ne  pourra,  par  contrai  de  mariage^  donnera 
»  l'autre  époux,  soit  par  donation  simple,  soit  par  donation 
»  réciproque,  qu'avec  le  consentement  et  l'assistance  de  ceux 
»  dont  le  consentement  est  requis  pour  la  validité  de  son 
»  mariage;  et,  avec  ce  consentement,  il  pourra  donner  tout  ce 
»  que  la  loi  permet  à  fépoux  majeur  de  donner  à  l'autre  con- 
rt  joint  ))1 

Nous  retrouverons  cette  disposition  sous  Fart.  1398,  au  titre 
Dît  contrat  de  mariage.  C'est  là  qu'est  le  siège  de  la  matière. 

Nous  y  renvoyons. 

3992.  La  seconde  particularité  résulte  de  lart.  1093. 

A  la  différence  de  la  précédente,  qui  est  applicable  à  toutes 
les  donations,  celle-ci  n'a  trait  qu'aux  donations  de  biens  à 
venir  et  aux  donations  de  biens  présents  et  à  venir. 

La  loi  s'exprime  en  ces  termes  : 

«  La  donation  de  biens  à  venir,  ou  de  biens  présents  et  à 
»  venir,  faite  entre  époux  par  contrat  de  mariage,  soit  sim-- 
»  pie,  soit  réciproque,  sera  soumise  aux  règles  établies  par  te 
»  chapitre  précédent,  à  l'égard  des  donations  pareillps  qui 
>)  leur  seront  faites  par  un  tiers;  sauf  qu'elle  ne  sera  point 
»  transmissible  aux  enfants  issus  du  mariage,  en  cas  de  décès 
»  de  P époux  donataire  avant  l'époux  donateur  ». 

Ainsi,  aux  termes  de  l'art.  1093,  les  donations  de  biens  à 
venir,  ou  de  biens  présents  et  à  venir,  ne  sont  pas  transmis- 
sibles  aux  enfants  issus  du  mariage,  en  cas  de  prédécès  de 
l'époux  donataire  à  l'époux  donateur.  Le  contraire  a  lieu,  lors- 
que la  donation  est  faite  par  un  tiers  aux  futurs  époux  ou  à 
Fun  d'eux.  L'art.  1082  du  Code  civil  le  décide  expressément. 

Quel  est  le  motif  de  cette  différence? 

Lorsque  la  donation  de  biens  à  venir,  ou  de  biens  présents 
et  à  venir,  est  faite  par  un  tiers  aux  futurs  époux  ou  à  Fun 
d'eux,  les  enfants  à  naître  du  mariage  ne  peuvent  être  appe- 

DuNAT.  ET  Test.  —  II.  55 
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lés  H  profiter  de  la  disposition,  en  cas  de  prédécès  de  leurs 
parents,  qu  autant  qu'ils  sont  eux-mêmes  donataires.  N'étant 
pas  héritiers  du  disposant,  ils  ne  sauraient  avoir  d'autre  titre 
que  celui  de  donataires  pour  recueillir  ses  biens.  La  loi  pré- 
sume que  le  disposant  a  eu  l'intention  de  le  leur  conférer, 
parce  que  la  donation  est  faite  en  faveur  du  mariage,  et,  par 
conséquent,  en  vue  de  la  postérité  des  époux,  aussi  bien  que 
des  époux  eux-mêmes.  En  d  autres  termes,  le  législateur, 
interprétant  ici  la  volonté  du  disposant,  admet  au  proGt  des 
enfants  l'existence  d'une  substitution  vulgaire  tacite,  sans 
laquelle  le  bénéfice  de  la  donation  serait  perdu  pour  eux,  au 
cas  de  pré<lcc*?s  de  l'époux  donataire. 

Mais  cette  présomption  n  a  plus  sa  raison  d'être,  lorsque 
la  donation  est  faite  par  l'un  des  époux  à  lautre.  En  effet,  les 
enfants  à  nattre  du  mariage,  étant  ici  héritiers  du  donateur 
aussi  bien  que  du  donataire,  n'ont  plus  besoin  que  la  donation 
s'étende  jusqu'à  eux  pour  recueillir  un  jour  les  biens  donnés  ; 
si  la  donation  devient  caduque  par  le  prédécès  de  l'époux 
donataire,  ils  retrouveront  plus  tard  les  biens  donnés,  dans 
la  succession  du  donateur.  Pourquoi  donc  supposer  alors 
l'existence  d'une  substitution  vulgaire  à  leur  proGt?  Autant 
cette  présomption  est  rationnelle,  quand  la  donation  est  faite 
par  un  tiers,  autant  elle  le  serait  peu  lorsque  la  donation  est 
faite  par  Tun  des  époux  à  l'autre. 

En  définitive,  la  règle  formulée  par  l'art.  1082  et  l'excep- 
tion consacrée  par  notre  article  ont  le  même  fondement  :  la 
volonté  présumée  du  donateur. 

3993.  Mais  la  loi,  croyons-nous,  se  borne  à  interpréter  ici 
la  volonté  de  l'époux  donateur,  quand  il  ne  l'a  pas  exprimée. 
Or,  sur  l'art.  1082,  qui  présume  l'existence  d'une  substitution 
vulgaire  tacite  au  profit  des  enfants  quand  la  donation  est 
faite  par  un  tiers,  nous  avons  vu  que  rien  ne  s'oppose  à  ce 
que  le  donateur  manifeste  efficacement  une  volonté  con- 
traire (*).  De  même  l'art.  1093  nous  parait  ne  pas  faire  obs- 
tacle à  ce  que  la  substitution,  dont  il  ne  présume  pas  l'exis- 
tence, soit  établie  par  une  déclaration  expresse  du  donateur. 
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La  question  est  controversée  (').  s 

Nous  n'insistons  pas,  parce  que  nous  doutons  que  le  cas  se 
présente  jamais  dans  la  pratique. 

8994.  Sauf  les  particularités  qui  viennent  d'être  signalées, 
les  donations,  faites  piar  Ftin  des  époux  à  l'autre  dans  le  con- 
trat de  maria'^e,  demeureront  soumises  aux  mêmes  régies  que 
les  donations  dont  il  est  question  au  chapitre  précédent. 
^  Ainsi,  comme  ces  dernières,  elles  sont  affranchies  des  en^ 
traves  de  la  règle  Donner  et  retenir  ne  vaut;  Tart.  947  du 
code  civil  le  dit,  d'ailleurs,  en  termes  formels. 

Ainsi  encore,  les  art.  1087,  1088  et  1090  leur  sont  incontes- 
tablement applicables. 

3995.  L'art.  1092,  qui  semble,  au  premier  abord,  signaler 
une  particularité  en  ce  qui  concerne  la  donation  de  biens  pré- 
sents, ne  fait,  en  définitive,  que  la  déclarer  soumise  aux  règles 
ordinaires. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Toute  donation  entre  vifs  de  bie?is  présents,  faite  entre 
»  époux  par  contrat  de  mariage,  ne  sera  point  censée  faite 
r»  sous  la  condition  de  survie  du  donataire^  si  cette  condition 
»  n'est  formellement  exprimée;  et  elle  sera  soumise  à  toutes 
»  les  règles  et  formes  ci-dessus  prescrites  pour  ces  sortes  de 
»  donations  ». 

On  peut  se  demander,  d'abord,  pourquoi  le  législateur  du 
code  civil  a  cru  devoir  dire  expressément  que  la  donation 
entre  vifs  de  biens  présents,  faite  entre  époux  par  contrat  de 
mariage,  ne  sera  point  censée  faite  sous  la  condition  de  sur- 
vie du  donataire. 

C'est  le  droit  commun. 

Mais  le  législateur  a  jugé  utile  de  s'expliquer,  parce  qu'il  y 
avait  controverse  sur  ce  point,  dans  notre  ancien  droit. 

Plusieurs  auteurs,  et  notamment  Furgole  (*),  pensaient  que 
la  condition  de  survie  était  sous-entendue  dans  les  donations 
dont  il  s'agit.  On  ne  peut  plus  reproduire  la  même  opinion 

')  Sic  Laureni,  XV,  n.  Ml  ;  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  99,  §  74i  et  7i2;  lluc,  VI, 
n.  468.  —  En  sens  contraire,  Demolombe,  /)o?i.,  VI,  n.  416.  —  V.  é{?alement  le» 
autorités  citées  en  ^ens  divers  dans  Fuzier-Herman,  snr  l'arl.  iOîVi,  n/i5. 

i*,  Furgole,  quesl.  \\K  n.  27. 
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SOUS  Vempire  du  code  civil,  en  présence  des  termes  de  l'art. 
1092  0). 

3996.  On  S  accorde  à  reconnaître  que  la  condition  de  sur- 
vie peut  être  stipulée  suspensive  aussi  bien  que  résolutoire  (^). 
Le  plus  souvent,  elle  sera  suspensive  ;  c'est  en  ce  sens,  du 
reste,  qu'il  faudrait  l'interpréter  en  cas  dé  doute-,  sans  que 
cela  implique  qu'on  doive  nécessairement  considérer,  comme 
donation  de  biens  i  venir,  la  donation  à  laquelle  elle  est 
adjointe  ('). 

Mais  qu'elle  soit  suspensive  ou  résoltitoit*e,  elle  doit  ton* 
jours  être  formellement  exprimée. 

Cela  n'implique  nullement  qu'elle  doive  être  stipulée  en 
termes  sacramentels.  La  jurisprudence  admet  même  que  les 
juges  la  peuvent  rechercher  et  dégager  dans  Tensemble  des 
stipulations  et  des  clauses  du  contrat  de  mariage  (^). 

§  II.  Des  donations  entre  époux  pe^idant  le  mariage. 

N»  1.  Hiitorique  et  légiilatioh. 

3997.  La  question  de  savoir  si,  pendant  le  mariage,  les 
donations  entre  époux  doivent  être  permises  ou  interdites,  est 
certainement  un  des  problèmes  les  plus  complexes  du  droit 
civil.  Aussi  ne  faut-il  point  s'étonner  que  toutes  les  législa- 
tions ne  se  soient  point  accordées  et  ne  s'accordent  point 
cincore  sur  la  solution  qu'il  convient  de  lui  apporter. 

L'ancien  droit  romain  permettait  aux  époux  de  disposer, 
l'un  au  profit  de  l'autre,  par  testament  ou  par  donation  à  cause 
de  mort,  mais  non  par  donation  entre  vifs.  On  craignait  que 
l'un  des  époux  n'abusât  de  son  influence  sur  l'autre,  pour 
s'enrichir  à  ses  dépens.  Moribus  apud  nos  recepUim  est,  ne 
inter  virum  et  ttxorem  donationes  valerent.  Hoc  auiem  recep- 

(')  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  411  s.  ;  Aubry  et  Rau,  VUI,  p.  Û8,§741  el742; 
Laurent,  XV,  n.  303  ;  Hue,  VI,  n.  467. 

(*)  V.  notamment  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  414  et  415  ;  Laurent,  XV,  n.  3C6,  et 
les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1092,  n.  10. 

i>)  V.  notamment  Toulouse,  24  mai  1855,  S.,  55.  2.  491,  D.,  56.  2.  lUî  ;  Riom. 
12  nov.  1856,  S.,  57.  2.  183. 

;*)  V.  en  ce  sens  Cass.,  20  déc.  1854,  S.,  56.  1.207,  D.,  55.  1.  117;9jail.  1889, 
S.,  92.  1.338,  D.,  89.  1.366. 
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tian  est,  ne  mutuato  amore  invicem  spoliarentur,  donationi^ 
bus  non  tempérantes,  sed  prof  usa  erga  se  facilitate  ('). 

Sous  Septime  Sévère  et  Aiitonin  Caracalla,  un  sénatus- 
oonsulte  décida  que  la  donation  entre  vifs,  faite  par  Tun  des 
-époux  à  l'autre,  deviendrait  rétroactivement  valable  à  ren- 
contre des  héritiers  du  donateur,  si  celui-ci  était  mort  sans 
révoquer  la  donation.  Ait  oratio,  fas  esse,  eum  qui  donavit 
pivnitere  :  heredem  vero  eripere  forsitan  adversus  voluntatem 
Mipremam  ejus  qui  donaverit,  durum  et  avarum  esse  (•)»  Où 
admettait,  en  vertu  d'une  fiction,  que  la  donation  entre  vifs 
non  révoquée  était  une  donation  à  cause  de  mort,  permise  entre 
époux,  et  on  la  déclarait  valable  à  ce  titre. 

3998.  Les  règles  du  droit  romain,  sur  cette  matière,  furent 
consacrées  dans  nos  pays  de  droit  écrit. 

Dans  les  pays  de  coutume,  au  contraire,  les  donations  entre 
«poux,  même  celles  faites  par  testament,  étaient,  en  général, 
prohibées  d'une  manière  absolue.  On  n'admettait  d'exception 
que  pour  le  don  mutuel  de  l'usufruit  des  biens  de  la  commu- 
nauté, lorsqu'il  n'y  avait  pas  d'enfants  ('). 

Cette  règle  avait  surtout  pour  fondement  le  principe  de  la 
conservation  des  biens  dans  les  familles,  qui  jouait  un  rôle  ^ 
si  important  dans  notre  ancien  droit  coutumier  ;  on  aurait 
porté  atteinte  à  ce  principe,  en  autorisant  les  donations  entre 
époux,  puisque  les  deux  époux  appartiennent  le  plus  souvent 
à  deux  familles  différentes  (^).  Subsidiairement,  on  ajoutait, 
pour  justifier  la  prohibition,  que  raffectiqn  entre  époux  doit 
être  désintéressée  (*). 

Toutefois,  quelques  coutumes  limitaient  la  prohibition  aux 
donations  entre  vifs  ;  elles  autorisaient,  par  conséquent,  entre 
époux,  les  dispositions  testamentaires. 

La  coutume  d'Auvergne  se  signalait  par  une  remarquable 
distinction  entre  le  mari  et  la  femme  :  le  mari  pouvait  don^ 


(')  Ce  sont  les  lermes  de  la  loi  1  au  D.,  De  donalionibus  inltr  vit\  et  ur., 
XXIV,  1. 

})  V.  la  loi  32,  2,  D.,  De  don,  inler  vir.  et  iix. 

;';  Art.  280  de  la  coutume  de  Paris. 

;*y  V.  notamment  Ferrières,  glose  2,  n.  6,  sur  l'art.  282  de  la  coutume  de  Paria. 

(*j  Guy  Coquille,  Inst,  dr.  franc. t  p.  66. 
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lier  à  sa  femme  même  la  totalité  de  ses  biens;  la  femme,  au 
contraire,  ne  pouvait  rien  donner  i  sou  mari  (*). 
-  3999.  La  loi  du  17  nivôse  an  II, prit  sur  e«  pointle  confiée- 
pied  de  notre  ancien  droit  coutumier  :  elle  autorisa  les  dona* 
tions  entre  époux,  et  les  dé<^lara  irrévocables,  quand  elles 
seraient  faites  par  acte  entre  vifs. 

4000.  Prohiber  d  une  manière  absolue  les  donations  entre 
époux,  comme  le  faisait  notre  ancien  droit  coutumier,  c'eût  été 
blesser  les  conjoints  dans  leurs  affections  les  plus  vives.  Il  y 
aurait  eu  à  craindre,  d'ailleurs,  qu'en  pratique,  on  n'employât 
mille  moyens  détournés  pour  éluder  la  prohibition. 

D'un  autre  côté,  assimiler  les  donations  entre  époux  aux 
dohations  ordin^res,  en  les  déclarant  irrévocables,  comme  le 
faisait  la  loi  de  Fan  II,  c'était  ne  pas  tenir  un  compte  suffisant 
de  rinfiuence  conjugale,  qui  permettra  souvent  à  l'époux  le 
plus  fort  d'arracher  une  donation  au  plus  faible. 

Ici,  comme  dans  bien  d^autres  circonstances,  notre  législa- 
teur a  pris  un  moyen  terme  entre  les  deux  extrêmes  :  il  auto- 
rise les  donations  entre  époux,  mais  il  les  déclare  toujours 
révocables. 

4001.  Néanmoins,  il  est  difficUe  d'affirmer  que  ce  soit  là 
la  solution  la  meilleure.  Ce  serait  oublier  que  les  législations 
civiles  les  plus  récentes,  qui  se  sont  inspirées  du  code  Napo- 
léon, ont  généralement  repoussé  sa  solution  sur  ce  point,  et 
ont  préféré  s'en  tenir  à  une  prohibition  absolue.  Telle  est 
notamment  la  législation  italienne  (*)  ;  telle  est  aussi  la  légis- 
lation espagnole  (').  C'est  seulement  dans  le  code  civillportu^ 
gais  qu'ont  été  maintenues  les  solutions  de  notre  code  civil  (*). 

Du  reste,  il  faudrait  se  garder  de  croire  que  ces  idi\Tr- 
gences  soient  propres  aux  législations  dont  le  code  Napoléon 
a  été  plus  ou  moins  le  modèle.  C'est  ainsi,  par  exemple,  qtie. 
prohibées  par  le  droit  anglais  (^)  et  le  droit  commun  germani^ 

(')  Coutume  d'Auvergne,  eh.  XlV,  art.  28. 

(•)  V.  l'art.  1504  du  G.  civ.  italien. 

(»)  V.  l'art.  1334  du  C.  civ.  espagnol. 

(<)  V.  les  art.  1178  et  1181  du  C.  civ.  portugais. 

(*)  V.,  en  ce  sens,  Lehr,  Ur.  civ.  anglais,  n,  186.  Mais  si,  d'après  le  droit  slricl. 
la  prohibition  est  absolue,  on  admet,  en  équité,  la  possibilité  de  certaines  dona- 
tions entre  époux. 
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que  (*),  les  donations  entre  époux  pendant  le  mariage  sont, 
au  contraire,  permises  en  Prusse  et  en  Autriche  (^).  Quant 
-au  nouveau  code  civil  allemand,  il  ne  dit  rien  des  donations 
«ntre  époux  :  il  les  considère  donc  comme  valables, 

4002.  Sans  insister  autrement  sur  la  question,  on  peut  se 
borner  à  remarquer  que,  dans  une  législation  qui  n  assure 
point  la  situation  du  conjoint  survivant,  la  prohibition  abso- 
lue des  donations  entre  époux  peut  présenter  de  très  notables 
inconvénients. 

Tel  était  le  code  civil,  avant  la  promulgation  de  la  loi  du 
9  mai  1891 . 

C'est,  sans  doute,  parce  qu'ils  prenaient  soin  d'assurer  la 
situation  du  conjoint  survivant  que  les  codes  civils  italien  et 
espagnol  ont  cru  pouvoir  édicter  une  prohibition  absolue. 
"  Il  est  incontestable  que,  chez  nous,  la  loi  du  19  mai  1891 
aura  pour  conséquence  de  rendre  moins  fréquentes  les  libé- 
ralités  entre  époux  pendant  le  mariage.  Elle  rendrait,  en  tout 
cas,  plus  justifiable  une  prohibition  absolue  de  ces  libéra- 
lités. 

4003.  Quoi  qu'il  en  soit,  ces  diilérences  de  législation 
donnent  un  intérêt  tout  particulier  à  la  détermination  du 
caractère  qu'il  faut  reconnaître  aux  solutions  législatives  des 
problèmes  envisagés  par  le  code  civil  dans  les  art.  1096, 1091 
et  1098. 

Cest,  en  elTet,  du  caractère  qu'il  convient  de  leur  recon- 
naître que  dépendent  les  décisions  à  adopter,  en  cas  de 
conflit  de  législation,  dans  le  règlement  des  (questions  que 
tranchent  ces  textes. 

S'il  faut  y  voir  des  règles  de  capacité,  le  principe  est  bien 
simple.  Il  faut  uniquement  s'en  tehir  à  la  législation  natio- 
nale de  1  opoux  donateur,  puisque  c'est  à  la  loi  personnelle 
de  régler,  en  tout  pays,  les  questions  de  capacité. 

Il  en  est  tout  autrement,  s'il  faut  y  voir  des  règles  de  dis- 
ponibilité. Or,  c'est  ce  dernier  caractère  qu'on  s'accorde  à 
leur  reconnaître. 


(*)  SicLehr,  Dr.  civ.  i/^rmanique,  II,  ii.  1171. 
(*)  V.  Tari.  12i0  du  C.  civ.  autrichien. 
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On  en  conclut  que  la  loi  applicable  aux  donations  entre 
époux,  que  se  font  les  étrangers  en  France,  est  la  loi  même 
qui  régule  la  dévolution  de  la  succession  du  disposant,  c'est-à- 
dire,  d  après  la  jurisprudence  française,  la  loi  française, 
quand  il  s'agit  d'immeubles  situés  en  France,  la  loi  étran- 
gère, quand  il  s'agit  de  meubles  ou  d'immeubles  situés  à 
l'étranger. 

Telle  est  la  distinction  que  la  cour  de  c^issation  a  appliquée 
à  des  donations  dont  un  Italien  avait  gratifié  son  conjoint  au 
cours  du  mariage.  Elle  a  estimé  que,  pour  les  immeubles 
situés  en  France,  ces  donations  étaicntVtilables,  en  dépit  de  la 
loi  italienne  qui  prohibe  et  déclare  nulle  toute  donation 
entre  époux  au  cours  du  mariage  ('). 

No  2.  Des  règles  appUcables  aux  donations  faites  entre  ôpoux  pendant 

le  mariage. 

4004.  Los  règles  applicables  aux  dispositions  faites  entre 
époux  pendant  le  mariage  dépendent  essentiellement  de  la 
nature  qu'il  leur  faut  reconnaître. 

Nous  aurons  donc  à  nous  demander  quelle  est  la  nature  de 
ces  dispositions,  et  à  nous  attacher  à  cette  nature  pour  déter- 
miner les  règles  de  fond  et  de  forme  qu'on  doit  leur  appli- 
quer. 

Nous  préciserons,  ensuite,  les  différentes  particularités  par 
lesquelles  le  législateur  a  donné  une  physionomie  spéciale  h 
ces  dispositions. 

A.  f)f*  la  nature  des  donalions  faites  entre  époux  pendant  le  mariaije\ 

4005.  I/art.  893  ne  reconnaît  que  deux  modes  de  disposer 
à  titre  gratuit  :  la  donation  entre  vifs  et  le  testament.  Ce 
texte,  nous  l'avons  déjà  noté,  proscrit  un  troisième  mode  de 
disposer,  admis  en  droit  romain  et  dans  notre  ancien  droit  : 
la  donation  à  cause  de  mort.  On  ne  peut  donc  songer  a  attri- 
buer ce  caractère  à  la  donation  entre  époux. 

D'un  autre  coté,  bien  que  la  donation  entre  époux  soit 
révocable,  sa  nature  contractuelle  ne  permet  pas  de  la  ranger 

V,  S/c  Cass.,  8  mai  1894,  D.,  94.  1.  350.  —  V.  sur  la  question,  la  diiserlalion  de 
M.  de  Loynos,  sous  l'aniH  allaqué  dft  Paris,  27  mai  1892,  D.,  92.  2.  553. 
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<Ians  la  catégorie  des  donations  testamentaires.  11  faut  donc 
nécessairement  dire  qu'elle  est  une  donation  entre  vifs. 

C'est,  d'ailleurs,  ce  qui  résulte  de  Fart.  1096  qui  la  désigne 
sous  ce  nom,  et  de  la  loi  du  21  juin  1843  qui  la  soumet  aux 
mêmes  formes  solennelles  que  la  donation  entre  vifs. 

Aujourd'hui,  on  peut  constater  que  la  question  n'est  plus 
<liscutée,  ni  endoctrine,  ni  en  jurisprudence  ('). 

4006.  Si  telle  est  la  nature  des  dispositions  entre  époux 
pendant  le  mariage,  on  doit  en  conclure  que  toutes  les  règles 
de  fond  et  de  forme  des  donations  entre  vifs  leur  sont  appli- 
cables, par  cela  seul  que  le  législateur  n'a  pas  cru  devoir  les 
<»carter. 

4007.  Et  d  abord  il  ne  parait  pas  douteux  que  la  capacité 
<dc  répoux,  disposant  entre  vifs  au  profit  de  sou  conjoint  pen- 
<<1ant  le  mariage,  doit  être  la  capacité  de  donner  entre  vifs. 

Nous  devons  en  conclure  que  Tépoux  mineur,  même  âgé  de 
plus  de  16  ans,  ne  peut  pas  disposer  par  acte  entre  vifs  au 
profit  de  son  conjoint.  Nous  appliquons,  en  d'autres  termes, 
les  dispositions  de  Tart.  904  qui  refuse  au  mineur  toute  capa- 
cité de  donner  entre  vifs  (*). 

Nous  devons  en  conclure  également  que  l'époux,  pourvu 
d'ua  conseil  judiciaire,  ne  peut  faire  une  donation  à  son 
conjoint  sans  l'assistance  de  son  conseil  ('). 

Nous  devons  en  conclure,  enfin,  que  la  femme  dotale  nç 
pourrait  faire  à  son  mari  donation  de  ses  biens  dotaux  (^). 

4008.  11  est  également  incontestable  que,  par  le  seul  eflet 
de  son  acceptation,  l'époux  donataire  est  immédiatement  saisi 
<Iu  droit  que  la  donation  lui  confère. 

Ainsi,  quand  la  donation  a  pour  objet  des  biens  présents, 
l'époux  donataire  en  devient  immédiatement  propriétaire  par 
le  seul  effet  de  son  acceptation. 

/)  .Sic  Demolombe,  Don.,  Vï,  n.  4G0;  Aubry  el  Ilau,  VIII,  p.  106,  §  744,  lexle 
ei  noies  8  et  9;  Laurenl,  XV,  n.  31  i;  IIuc,  VI,  n.  470. 

.*;  Sic  Cass.,  12  avril  1843,  S.,  43.1.  273,  D.  Rép,,  v  Disp.,  n.  282.  —  Dans  le 
même  sens,  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  462;  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  108,  §744; 
Laurenl,  XV,  n.  337;  Hue,  VI,  n.  470. 

';  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  646,  el  les  auteurs  cités  à  la  noie  prècédenle. 
—  V.  cep.  Bruxelles,  3  avril  1886,  S.,  88.  4.  13. 

{*;.  V.  les  auteurs  cités  aux  noies  précédentes. 
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11  ne  saurait  donc,  lors  du  décès  de  Fépoux  donateur,  être 
astreint  à  une  demande  en  délivrance  ('). 

D'autre  part,  les  créanciers  de  Fépoux  donateur  ne  pour- 
ront plus  saisir  les  biens  donnés,  si,  du  moins,  le  donataire  a 
rempli  les  formalités  prescrites  par  la  loi,  pour  rendre  sod 
droit  opposable  aux  tiers  (*). 

4009.  Les  donations  entre  époux  doivent  être,  le  cas 
échéant,  réduites  comme  donation  entre  vifs,  par  conséquent, 
après  les  donations  testamentaires  et  après  les  donations 
entre  vifs  de  date  postérieure. 

Nous  croyons  que  cette  règle  doit  être  appliquée,  même 
aux  donations  de  biens  à  venir  ('). 

11  y  a  toutefois  des  dissidences  sur  ce  dernier  point  ^). 

4010.  Enfin,  les  donations  entre  époux  sont  soumises  aux 
mêmes  causes  dé  révocation  que  les  donations  entre  vifs,  en 
dehors,  du  moins,  de  la  révocation  pour  cause  de  surveïiance 
d'enfants  qu'écarte  spécialement  l'art.  1096  in  fine  {^). 

4011.  Ce  que  nous  venons  de  constater  pour  les  règles  de 
fond,  nous  devons  également  le  constater  pour  les  règles  de 
forme  de  la  donation  entre  vifs. 

Aussi  devons-nous,  sans  hésitation,  décider  que  les  dona- 
tions entre  époux  sont  soumises  : 

l*"  Aux  presciptions  de  l'art.  931,  en  ce  qui  concerne  la 
forme  (*). 

2^  A  la  nécessité  d'une  acceptation  expresse,  faite  dans  la 
forme  réglée  par  Fart.  982  :  Fart.  1087  n'est  applicable 
qu'aux  donations  consenties  par  contrat  de  mariage  C)  ; 

3^  A  la  formalité  de  Fétat  estimatif,  si  elles  portent  sur  des 

{^)  Cass.,  5  avril  1836,  S.,  37. 1.  îfô,  D.  Rép.t  v»  Dispos.,  n.  2154.  —  Demolombt*, 
Don.,  VI,  n.  461  ;  Laurent,  XV,  n.  338;  Aubry  el  Hau,  VIII,  p.  109,  §  74i. 

(•)  Cass.,  10  avril  1838,  S.,  38,  1.  289,  D.  Bép.,  v«  Ditp.,  n.  2399.  —  V.  dans  le 
même  sens  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente. 

{^)  V.  sur  la  question,  Laurent,  XV,  n.  340;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  467.  — 
V.  également  ci-dessus,  I,  n.  Wl. 

(*)  V.  jioUramenl  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  109,  §  744. 

[*]  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  483  et  486;  Aubry ellUu,  VU,  p.  105,  |  7ii. 
—  V.  également  Bordeaux,  27  nov.  1890,  D.,  92.  2.  539. 

(•)  $ic  Demolombe,  Don.y  VI,  n.  445;  Aubry  etIUu,  VI,  p.  101,  §  744;  LaurtMil, 
XV,  n.  317. 

(^)'S/c  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  447;  Aubry  el  Rau,<oc.  c<7,;  Laurent, XV, n.Glî!. 
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objets  mobiliers  corporels,  et  si,  d  ailleurs,  elles  sont  des 
douations  de  biens  présents  (*)  ; 

V*  Enfin,  à  la  formalité  de  la  transcription,  quand  elles  ont 
pour  objet  des  immeubles  susceptibles  d'hypothèques,  et  s'il 
ne  s'agit  point  d'une  donation  de  biens  à  venir  {-). 

4012.  En  ce  qui  concerne  spécialement  la  transcription, 
on  peut,  tout  d  abord,  se  demander  quel  avantage  Tépoux 
donataire  trouve  à  y  procéder.  L'effet  principal  de  Tacconi- 
plissement  de  cette  formalité  est,  dans  les  cas  ordinaires,  de 
rendre  le  droit  du  donataire  opposable  aux  ayants  cause  à 
titre  particulier  du  donateur,  par  exemple  à  ceux  auxquels 
ce  dernier  vendrait  le  bien  donné,  postérieurement  à  la  dona- 
tion. Or,  ici,  la  transcription  ne  saurait  procurer  cetavantage 
au  donataire,  car  la  donation  est  révocable  ;  le  donateur  peut 
la  révoquer  tacitement  en  aliénant  le  bien  donné,  et  la  trans- 
cription ne  saurait  le  priver  de  ce  droit;  elle  sera  donc  inutile. 

La  conclusion  est  cependant  inexacte.  Elle  ne  tient  pas 
.compte  de  ce  fait  que  la  transcription  n'assure  pas  seulement 
l'avantage  dont  on  parle.  Elle  entraine,  en  effet,  d'autres 
conséquences  dont  l'époux  donataire  a  intérêt  à  s'a«surer  le 
bénéfice  :  notamment  elle  lui  sera  utile  pour  empêcher  les 
créanciers  chirographaires  du  donateur  de  saisir  le  bien 
donné,  oti  pour  empêcher  l'hypothèque  judiciaire,  résultant 
des  condamnations  prononcées  contre  le  donateur,  de  s'im- 
primer sur  Timmeuble  donné. 

B.  Des  pavticularilés  que  présente  la  donalion  entre  rpoux. 

4013.  Les  donations  faites  entre  époux  pendant  le  mariage 
se  distinguent  des  donations  entre  vifs  ordinaires  par  trois 
particularités,  dont  deuxrésultcnt  de  l'art.  1096  et  la  troisième 
de  l'art.  947  du  Code  civil. 

tL.  L'art,  W96  10  et  i^. 

4014.  Aux  termes  de  l'art.  1096  : 

{*)  Sic  Laurent,  XV,  n.  320el  321;  Aubry  et  Rau,  eodem;  Uemoloinbe.  Don.y 
VI,  n.  448» 

(«)  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  446;  Laurent,  XV,  n.  3l8j  Aubry  et  Rau,  VIII, 
p.  101,  §744. 
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«  Toutes  donations  faites  entre  époux  pendant  le  mariage, 
»  quoique  qualifiées  entre  vifs,  seront  toujours  révocables.  — 
»  La  révocation  pourra  être  faite  par  la  fenime,  sans  y  être 
»  autorisée  par  le  mari  ni  par  la  justice.  —  Ces  donatiofu  ne 
»  seront  point  révoquées  par  la  survenance  d! enfants  ». 

Nous  laissons  de  côté,  pour  le  moment,  les  dispositions  du 
dernier  paragraphe  de  ce  texte,  et  nous  nous  bornons  à 
l'explication  des  deux  premiers. 

Il  en  résulte  que  les  donations  entre  époux  pendant  le 
mariage  sont  toujours  révocables.  La  loi  craint  qu'elles  ne 
soient  le  résultat  d'une  influence  abusive. 

Dans  Tassociation  conjugale,  il  y  a,  presque  toujours,  un 
<Ies  époux  qui  domine  Tautre  :  ordinairement  c*est  le  mari. 
SU  a  abusé  de  sa  prépondérance  pour  arracher  une  donation 
à  son  conjoini,  la  loi  permet  à  celui-ci  de  revenir  sur  ce  qu'il 
a  fait,  en  révoquant  la  donation.  Le  donateur  n'a  pas  à  indi- 
quer les  motifs  qui  le  portent  à  changer  de  détermination  : 
la  loi  Ten  fait  juge  souverain  ;  il  n'a  pas  d'autre  contrôle  à 
subir  que  celui  de  sa  conscience. 

Si  c'est  la  femme,  elle  peut  exercer  son  droit  de  révocation 
«ans  autorisation.  La  loi  ne  pouvait  pas  raisonnablement 
exiger  l'autorisation  du  mari,  puisque  la  révocation  est  diri- 
gée contre  lui.  Elle  n'a  pas  davantage  cru  devoir  exiger  l'au- 
torisation de.  la  justice,  parce  que  la  nécessité  de  l'obtenir 
aurait  souvent  paralysé  le  droit  de  révocation  de  la  femme, 
qui  peut  avoir  intérêt  à  agir  en  secret,  pour  ne  pas  irriter  son 
mari.  En  un  mot,  la  loi  a  dispensé  ici  la  femme  de  toute  au- 
torisation, pour  qu'elle  pût  agir  avec  une  entière  indépen- 
dance, pour  que  sa  détermination  ne  fût  pas  subordonnée  à 
une  volonté  étrangère,  ne  ex  alieno  penderet  arbitrio. 

4016.  Ce  droit  de  révocation,  que  la  loi  accorde  ainsi 
aux  époux  pour  toutes  les  donations  qu'ils  peuvent  se  consen- 
tir au  cours  du  mariage,  est,  du  reste,  absolument  général. 
La  loi  le  pose  dans  les  termes  les  plus  larges,  et  les  nK>tifs 
dont  elle  s'inspire  sur  ce  point  ne  sont  pas  moins  généraux 
que  son  texte. 

Quelle  que  soit  la  forme  qu'affecte  une  libéralité,  dés  l'ins- 
tant qu'elle  est  faite  entre  époux  au  cours  du  mariage,  elle 
est  révocable. 
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C  est  donc  avec  raison  que  la  jurisprudence  a  cru  devoir 
appliquer  la  règle  de  Tart.  1096-1°  aux  assurances  sur  la  vie 
que  Tun  des  époux  contracte  au  profit  de  Tautre  pendant  le 
cours  du  mariage  (*). 

4016.  A  s'en  tenir  aux  motifs  et  aux  considérations  qui 
Texpliquent,  il  parait  difficile  de  ne  point  considérer  le  prin- 
cipe de  la  révocabilité  des  donations  entre  époux  comme  une 
véritable  règle  d'ordre  public,  dont  les  particuliers  ne  pour- 
raient restreindre  la  portée.  Aussi  faudrait-il  déclarer  nulle 
toute  clause,  par  laquelle  Tépoux  donateur  renoncerait  à  son 
droit  de  révocation,  ou  qui  aurait  pour  résultat  d'entraver 
arbitrairement  l'exercice  de  ce  droit  (').  C'est,  nous  le  verrons, 
ce  qui  a  conduit  la  jurisprudence  à  considérer  comme  radi- 
calement nulles  toutes  les  donations  déguisées  entre  époux, 
car  le  déguisement  de  la  donation  paralyse  sa  révocabilité  ('). 

4017.  D'ailleurs,  le  droit  de  révocation  est  exclusivement 
attaché  à  la  personne  de  l'époux  donateur.  D'où  il  suit  qu'il 
ne  pourrait  être  exercé  de  son  chef  par  ses  créanciers  agis- 
sant en  vertu  de  Fart.  1166  (*),  ni  même  après  sa  mort  par  ses 
héritiers  (').  La  donation  devient  donc  irrévocable,  lorsque 
le  donateur  est  mort  sans  l'avoir  révoquée. 

4018.  Mais,  d'un  autre  côté,  Tépoux  donateur  peut  tou- 
joitrsy  dit  la  loi,  exercer  son  droit  de  révocation  :  toujours^  par 
conséquent,  même  après  la  mort  de  l'époux  donataire  (•), 
même  après  le  divorce  que  celui-ci  aurait  obtenu  contre 
luiO). 

4019.  Régulièrement  l'époux   donateur,    qui  aura  sur- 


(»)  Sic  Cass.,  25  fév.  1893,  S.,  94.  1.  G5,  D.,  93.  1.  iOl.  —  Orléans,  17  janv.  189'i, 
S.,  94.  2.  76. 

(>j  Cass.,  22  fév.  1873,  S.,  73.  1.  57,  D.,  73.  1.  473.  —  Dans  le  même  sens,  Aulry 
el  Rau,  Vlll,  p.  104,  §  744  ;  Laurent,  XV,  n.  .315. 

(')  V.  ci-dessous,  n.  4121. 

(*;  Sic  Toulouse,  20  mai  1886,  S.,  86.  2.  2:38,  I).,  86.  2.  40.  —  Dans  le  môme  sens 
Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  116,  §  744  ;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  477  ;  Laurent,  XV, 
n.  334. 

;»)  Sic  Dijon,  10  avril  1867,  S.,  68.  2.  11,  D.,  67.  2.  228.  —  Dans  le  même  sens 
Laurent,  XV,  n.  444  ;  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  116,  §  744,  note  38. 

;•)  Sic  Toulouse,  20  mai  1886,  S.,  86.  2.  'Z3S,  D.,  «7.  2.  40.  —  Demolombe,  Don,, 
VI,  n.  469;  Aubry  el  ftau,  VIII,  p.  113,  §  744  ;  Laurent,  XV,  n.  330. 

[^)  Sic,  implicitement  au  moins,  Trib.  Fougères,  4  janv.  1893,  S.,  95.  2.  285. 
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vécu  à  son  conjoint,  ne  manquera  guère  d*user  de  son  droit 
de  révocation. 

Cela  posé,  il  eût  peut-être  été  plus  simple  de  décider  que 
la  donation  est  révoquée,  de  plein  droite  par  le  prédécès  de 
l*époux  donataire.  Mais  notre  législateur  ne  la  pas  fait^  et 
Finterprète  n*a  pas  le  droit  de  le  faire  à  sa  place.  La  juris- 
prudence est  fixée  en  ce  sens  (^),  et  c'est  aussi  Topinion  de 
nombre  d  auteurs  (•). 

La  solution  contraire  compte  cependant  quelques  partisans 
dans  la  doctrine  (*).  Ceux-ci  invoquent  principalement  Tauto- 
rite  de  la  tradition.  Ils  peuvent,  en  outre,  argumenter  aujour- 
d'hui de  Fart.  1  in  fine  de  la  loi  du  5  août  1881,  sur  la  taxe 
des  actes  notariés  ;  ce  texte  est  ainsi  conçu  :  «  Pour  les  actes 
dont  Texécution  est  subordonnée  au  décès,  tels  que  les  testa* 
ments  et  donations  entre  époux  pendant  le  mariage  »... 

4020.  Dans  les  explications  qui  précèdent,  il  est  d'évidence 
que  nous  avons  entendu  parler  seulement  des  donations  de 
biens  présenta.  Il  est,  en  effet,  sans  difficulté  que  les  donations 
de  biens  à  venir  et  de  biens  présents  et  à  venir,  faites  entre 
époux  constante  matrimonioy  deviennent  caduques  parle  pré- 
décès  de  Tépoux  donataire  :  c'est  le  droit  commun  pour  les 
donations  de  cette  nature  (^). 

^  402 1 .  La  loi  n'a  rien  dit  de  la  forme  que  devait  revêtir  la 
révocation  des  donations  entre  époux.  On  en  doit  conclure 
que,  conformément  au  droit  commun,  cette  révocation  peut 
être  expresse  ou  tacite. 

Tous  les  auteurs  s'accordent  à  le  reconnaître  ('). 

4022.  La  révocation  expresse  doit  être  faite  dans  Tune  des 
formes  indiquées  par  lart.  1033,  en  d'autres  termes,  les  ac- 
tes, portant  révocation  de  donations  faites  entre  époux  pen- 

(',  Gass.,  18  juin  1845,  S.,  45.  1.  G:i8,  D.,  45.  1.  275.  —  Toulouse,  20  mai  1886, 
précité. 

1«,  Sic  Demolombe,  Don., VI,  n.  469;  Aubry  el  Rau,  Vni»p.  110,  §  744;  Laurent, 
XV,  Don.,  VI,  n.  331». 

*j  V.  nolammenl  Coin-Delisle,  sur  Tart.  1096,  n.  6. 

[')  Sic  Aubry  el  Hau,  VIII,  p.  113,  §  744;  Demolombe,  Don.,  VI,  p.  469;  Laurent, 
XV,  n.  XYX 

(»)  Sic  Doinolombe,  Don.,  VI,  n.  478;  Ai!:ry  el  Rau,  VIIl,  p.  114,  §  744;  Lau- 
rent, XV,  n.  331  ;  Hue,  VI,  n.  471. 
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<lant  le  Dfiariage,  doivent  être  rédigés  dans  les  mêmes  condi- 
tions que  les  actes  portant  révocation  du  testament. 

Toute  révocation  expresse  doit  donc  nécessairement  être 
contenue  ou  dans  un  testament  ou  dans  un  acte  notarié. 

Cette  solution,  sur  Texactitude  de  laquelle  on  pouvait  éle- 
ver des  doutes  trèâ  graves  avant  la  promulgation  de  la  loi  du 
21  juin  18i3,  a  été  législativement  consacrée  par  Fart.  2  de 
cette  loi. 
.  C'est  Topinion  de  tous  les  auteurs  (*). 

Il  résulte,  en  eifet,  de  Fart.  2  de  la  loi  du  21  juin  1843 
que,  comme  la  révocatioa  d'un  testament,  la  révocation 
expresse  d'une  donation  entre  époux,  pendant  le  mariage, 
figure  parmi  les  actes  notariés  pour  lesquels  la  présence  du 
second  notaire  ou  des  deux  témoins  instrumentaires  est 
requise  à  peine  de  nullité. 

Faite  par  acte  notarié,  la  révocation  expresse  d'une  dona-. 
tion  entre  époux  est  donc  soumise  à  la  même  forme  que  la 
révocation  expresse  d'un  testament  ;  toutes  deux  ne  pourraient 
être  faites  par  acte  notarié  ordinaire  ;  il  faut  que  Facte  nota- 
rié qui  les  contient  soit  rédigé  conformément  à  Fart.  2  de  la 
loi  du  21  juin  1843. 

Dans  ces  conditions,  on  ne  saurait  admettre  que,  faite  par 
acte  sous  seing  privé,  la  révocation  expresse  ne  soit  pas  sou-  . 
mise  à  la  même  forme  que  la  révocation  expresse  d'un  testa- 
ment faite  dans  les  mômes  conditions,  c'est-à-dire  à  la  forme 
du  testament  olographe. 

En  définitive,  au  point  de  vue  de  la  forme,  l'analogie  est 
complète  entre  la  révocation  d'une  donation  entre  époux. et 
celle  d'un,  testament. 

4023.  Il  a  même  été  jugé  que  la  révocation  expresse  d'une 
donation  entre  époux  pouvait  résulter  d'une  clause,  portant 
révocation  de  testaments  antérieurs  (*). 

Mais  cela  ne  peut  être  vrai  qu'autant  que  les  circonstances 
de  la  cause  permettent  de  donner  une  semblable  portée  à 
une  clanse  révocatoirc  ainsi  conçue.  D'une  façon  absolue,  on 

('   Sic  Demonibe,  Don.,  VI,  n.  478  ;  Aubry  el  Hau,  VIII,  p.  114,  S  ^44  ;  LaurenI, 
XV,  n.  Xîi. 

-    V.  on  ce  sons  Touloasp,  21  juin  !.%•>,  S.,  02.  2.  -41. 
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ne  peut  dire  que,  par  elle-même,  une  clause  de  ce  genre  en- 
traîne de  semblables  effets. 
On  s'accorde  à  le  reconnaître  (*). 

4024.  La  révocation  tacite  résulte  de  tout  acte  accompli 
par  Tépoux  donateur  et  qui  suppose  nécessairement,  chez  lui^ 
la  volonté  de  révoquer  la  donation  (*). 

Telle  sera,  presque  nécessairement,  Taliénation  à  titre  oné- 
reux ou  gratuit  de  la  chose  donnée  ('),  telle  pourrait  être  aussi 
Teffet  d'une  constitution  d'hypothèque  sur  les  biens  donnés. 

Ce  sera  naturellement  aux  juges  du  fait  qu'il  appartiendra 
de  rechercher  à  ce  point  de  vue  Fintention  du  donateur,  sans 
que  leur  décision  puisse,  d'ailleui^s,  être  soumise  à  la  censure 
de  la  cour  de  cassation  (^). 

4025.  Mais  il  est  bien  entendu  que  la  portée  des  actes 
emportant  révocation  tacite  des  donations  entre  époux  doit 
dépendre,  dans  une  large  mesure,  de  la  nature  des  donations 
qu'il  s'agit  de  révoquer.  C'est  ainsi  qu'une  donation  de  biens 
à  venir  ne  saurait  être,  en  principe,  révoquée  par  l'aliéna^ 
tion  à  titre  onéreux  d'objets  compris  dans  cette  donation.  Par 
(le  semblables  aliénations,  le  donateur  ne  manifeste  pas  né- 
cessairement rintention  de  révoquer  sa  donation,  il  use  plu- 
tôt de  la  réserve  qu'implique  nécessairement  toute  donation 

•  de  biens  à  venir. 

4026.  Expresse  ou  tacite,  la  révocation  détruit  le  titre  du 
donataire  ;  elle  rétroagit  donc,  et,  par  suite,  le  donataire  est 
censé  n'avoir  jamais  eu  la  propriété  de  la  chose  donnée.  En 
conséquence,  les  aliénations  et  les  constitutions  de  droits  réels, 
par  lui  consenties,  sont  considérées  comme  non  avenues  (*). 

4027.  Le  caractère  de  révocabilité,  qui  distingue  les  dona- 
tions entre  époux,  suflitàexplicfuerla  disposition  de  l'art.  1097. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

((  Les  époux  ne  pourront,  pendant  le  mariage,  se  faire,  ni 

(')  Sic  Cass.,  17  juillet  1837,  S.,  37.  1.  913,  D.Rép.,  v  Dispos.,  n.  21  i3.  —  Dans 
le  même  sens  Demolombe,  Don.t  VI,  n.  479;  Laurent,  XV,  n.  331. 

(*)  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  480  et  482;  Aubry  et  Rau,  VIII,  p.  114,  §  744  : 
Laurent,  XV,  n.  332  et  333. 

(')  Sic  Rennes,  4  juin  1894,  rapporté  avec  Cass.,  30  novembre  1896,  D.,  97. 1.  44'.». 

(*)  V.  notamment,  en  ce  sens,  Cass.,  16  juin  1857,  S.,  57.  1.  754,  D.,  57.  1.  28i. 

C^  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  48 i. 
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w  par  acte  entre  vifs,  ni  par  testament  y  aucune  donation  mu- 
»  tuelle  et  réciproque  par  un  seul  et  même  acte  ». 

Ce  texte  est  le  pendant  de  lart,  968  ;  il  s'explique  par  les 
mêmes  motifs  (*). 

4028.  Il  ne  faudrait  pas  évidemment  exagérer  la  portée 
de  Fart.  1097  et  l'appliquer  à  des  donations  faites  par  actes 
séparés,  quand  bien  même  elles  seraient  consenties  simul- 
tanément. Dès  qu'elles  ne  sont  point  faites  dans  un  seul  et 
même  acte,  l'art.  1097  cesse  d'être  applicable  (^). 

4029.  Mais,  dès  qu'on  se  trouve  en  présence  d'un  acte  con- 
tenant une  donation  mutuelle  et  réciproque,  Tapplication  de 
Tart.  1097  s'impose,  quelle  que  soit  cette  donation,  et  quel 
que  soit  l'acte  qui  le  contienne  ('). 

b.  L'art.  iOBeS^*. 

4030.  Les  donations,  faites  entre  époux  pendant  le  mariage, 
ne  sont  pas  révocables  pour  cause  de  survenance  d'enfant. 

Il  était  inutile  de  les  soumettre  a  cette  révocation  qui  a  lieu 
de  plein  droit,  puisque  le  donateur  jouit  de  la  faculté  de  les 
révoquer  ad  nutum.  D'ailleurs,  il  convenait  d'éviter  que  Fun 
des  époux  fût  intéressé  à  n'avoir  pas  d'enfants. 

c.  L'ari,  9.i7. 

4031.  La  règle  Donner  et  retenir  ne  vaut  ne  s'étend  point 
aux  donations  faites  entre  époux  pendant  le  mariage.  L'art. 
947  du  code  civil  le  décide  expressément.  Révocables  au  gré 
du  donateur,  il  n'y  avait  pas  lieu  de  leur  appliquer  des  dis- 
positions qui  sont  de  simples  conséquences  du  principe  de 
l'irrévocabilité  des  donations. 

Ainsi  la  donation,  faite  par  l'un  des  époux  à  l'autre  pendant 
le  mariage,  pourra  comprendre  des  biens  à  venir,  ou  cumu- 

(')  V.  ci-Klessus,  n.  1849  s. 

(*)  Aubry  et  Rau,  VIIU  p.  102,  §  7i4  ;  Demolombe,  Don.,  Vf,  n.  450;  Laurent, 
XV,  n.  ^23. 

(>)  V.  une  applicalion  inlércssanle  de  celte  règle  dans  un  arrêt  de  la  Cour 
d'Agcn  du  21  mai  1860,  sous  Cass.,  15  juillet  1863,  S.,  03.  1.  439,  D.,  60.  1.  73.  — 
Nous  avons  vu  également  que,  malgré  certaines  rési'^lances,  on  l'appliquait  au 
partage  d*ascendants. 

DoNAT.  ET  Test.  —  II.  56 
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lativenicnt  des  biens  présents  et  à  venir,  ou  enfin  être  con- 
sentie sous  (les  conditions  potestatives  de  la  part  du  dona- 
teur. 

SECTION  11 

DE   LA  QtOTITÉ   DISPONIBLE   ENTRE   ÉPOUl 

4033.  Comme  presque  toutes  les  législations,  le  code  civil 
établit  un  disponible  spécial  entre  époux.  En  d  autres  fermes, 
la  portion  dé  biens  dont  une  personne  peut  disposer  au  pro- 
fit de  son  conjoint  n'est  pas,  ordinairement  au  moins,  la 
même  que  celle  dont  elle  peut  disposer  au  profit  d*un  étran- 
g-er.  Nous  entendons  ici  par  étranger  toute  personne  autre 
que  le  conjoint  du  disposant;  la  qualification  convient  donc 
aux  enfants  de  celui-ci.  Ce  langage,  singulier  en  apparence, 
est  emprunté  à  l'art.  1094  et  consacré  par  la  doctrine. 

f^cs  art.  913  à  916  déterminent  le  disponible  entre  étran- 
gers, ou  disponible  ordinaire,  qui  forme  le  droit  commun. 
Les  art.  1091  et  1098  déterminent  le  disponible  entre  ^poux, 
qui  est  un  disponible  d'exception;  il  est  tantôt  plus  fort,  tan- 
tôt plus  faible  que  le  disponible  ordinaire. 

4033.  Notons,  avant  d'entrer  en  cette  matière,  que,  pour  la 
détermination  du  disponible  entre  époux,  comme  pour  celle 
du  disponible  ordinaire,  la  loi  se  réfère  à  l'époque  du  décès 
du  disposant;  elle  tient  compte  de  l'état  de  sa  fortune  et  de 
la  qualité  des  héritiers  qu'il  laisse  à  ce  moment  suprême. 

Notons  aussi  que  les  héritiers,  en  faveur  desquels  la  loi 
limite  le  disponible  entre  époux,  et  qui  pourront,  le  cas 
échéant,  demander  la  réduction  des  donations  excessives  faites 
au  conjoint,  sont  les  mêmes  que  ceux  au  profit  desquels  elle 
limite  le  disponible  ordinaire  :  ce  sont  les  descendants  et  les 
ascendants  du  disposant. 

En  d'autres  termes,  ce  qui  varie,  suivant  qu'une  pereonne 
dispose  au  profit  de  son  conjoint  ou  au  profit  d'étrangers,  c'est 
le  montant  du  disponible,  et,  par  suite,  la  quotité  de  la  réserve, 
ce  ne  sont  point  les  héritiers  réservataires;  ceux-ci  restent 
toujours  les  mêmes,  quel  que  soit  le  bénéficiaire  de  la  dispo- 
sition ;  seulement  le  taux  de  leur  réserve  varie,  suivant  que 
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le  défunt  a  disposé  ail  profit  de  son  conjoint  ou  au  profit 
d'étrangers.  De  là  résulte  une  conséquence  importante  ;  c'es* 
que,  lorsque  le  disposant  ne  laisse  ni  descendants  ni  ascen- 
dants, tousses  biens  sont  disponibles  au  profit  de  son  conjoint, 
comme  au  profit  de  tout  autre. 

Cela  posé,  le  disponible  entre  époux  est  réglé  par  la  loi 
d'une  manière  difiTérentc,  suivant  que  le  disposant  laisse  ou 
ne  laisse  pas  d'enfants  issus  d'un  précédent  mariage. 

Nous  allons  successivement  nous  occuper  de  chacune  de 
ces  deux  hypothèses. 

Nous  verrons  ensuite  quelle  est  la  sanction  des  règles 
légales. 

§  I.  I)u  disponible  entre  époiux)  lorsque  le  disposant  ne 
laisse  pas  d'enfants  d'un  précédent  mariage. 

4034.  Deux  hypothèses  doivent  être  distinguées  :  c'est 
d*abord  celle  où  Tépoux  donataire  laisse  des  ascendants 
comme  réservataires;  c'est  ensuite  celle  où  il  laisse  des 
descendants. 

Nous  les  examinerons  successivement. 

Nous  verrons  ensuite  les  difficultés  qui  naissent  du  concours 
du  disponible  spécial  de  Tart.  1094  et  du  disponible  ordinaire 
des  art.  913  et  915  du  C.  civ. 

A.  Du  disponible  entre  époux  quand  V époux  donateur  ne  laisse  quç 

des  ascendants, 

4035.  Lorsque  Tépoux  donateur  ne  laisse  comme  héritiers 
réservataires  que  des  ascendants,  la  quotité  disponible  au 
profit  de  son  conjoint  a  été,  jusqu'en  1900,  plus  forte  que 
celle  du  droit  commun.  D'après  l'ancien  alinéa  1  de  Fart. 
1094,  le  défunt  pouvait  valablement  disposer  au  profit  de 
son  conjoint,  de  tout  ce  dont  il  aurait  pu  disposer  au  profit 
d'un  étranger,  et,  en  outre,  de  l'usufruit  de  la  portion  réser- 
vée à  ses  ascendants. 

Ainsi  l'époux  donateur  laisse  un  ou  plusieurs  ascendants 
dans  une  seule  ligne.  A  un  étranger,  il  aurait  pu  valablement 
donner  les  trois  quarts  de  ses  biens  (art.  915);  il  pouvait 
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valablement  disposer  de  la  même  quotité  au  profit  de  son 
conjoint,  et,  en  outre,  de  l'usufruit  du  quart  réservé  à  ses 
ascendants.  Ceux-ci  pouvaient  donc  se  trouver  réduits,  pour 
leur  réserve,  à  un  droit  de  nue  propriété  sur  des  biens  dont 
le  conjoint  du  défunt  était  usufruitier.  Or,  normalement,  les 
ascendants  de  Fépoux  prédécédé  étaient  plus  âgés  que  son 
conjoint  survivant,  et,  par  suite,  n'avaient  que  des  chances 
bien  minimes  de  recueillir  l'usufruit  dont  ils  étaient  privés. 
Aussi  cette  disposition  était-elle  justement  critiquée  ('). 
Maleville  n'avait  pas  tort  de  dire  :  «  Il  est  véritablement 
dérisoire  de  renvoyer  les  ascendants,  pour  la  jouissance  de 
leur  légitime,  à  la  mort  de  leurs  gendres  ou  brus,  qui  ont 
ordinairement  de  moins  qu'eux  l'âge  d'une  génération  ». 
Demolombe  n'était  pas  moins  sévère  dans  ses  critiques  ; 
«  Qu'on  supprime  donc  la  réserve  des  ascendants,  dit-il  ('), 
si  on  croit  devoir  le  faire.  Mais  si  on  la  maintient,  il  faut  la 
maintenir  sérieuse  et  efficace!  Or,  est-ce  une  réserve  efficace 
et  sérieuse  à  offrir  aux  ascendants  que  la  nue  propriété  gre- 
vée de  l'usufruit  de  leur  bru  ou  de  leur  gendre  »  ? 

L'ascendant,  qui  voulait  tirer  quelque  parti  de  sa  réserve 
en  était  réduit  à  vendre  sa  nue  propriété,  dont  il  ne  trouvait 
le  plus  souvent  qu'un  vil  prix  :  une  nue  propriété  se  vend 
généralement  mal,  surtout  quand  l'usufruitier  est  jeune. 

De  plus  l'ascendant  privé  ainsi  de  la  jouissance  de  sa 
réserve,  n'avait  même  pas  le  droit  de  demander  des  aliments 
au  conjoint  survivant,  bien  que  celui-ci  fût  son  allié  en  ligne 
directe,  car,  dans  l'h^-pothèse,  il  ne  reste  pas  d'enfants  du 
mariage  et  l'art.  206  supprime  en  ce  cas  l'obligation  alimen- 
taire. 

4086.  De  la  combinaison  de  l'art.  1094-1''  avec  l'art,  904 
résultait  une  conséquence  singulière  en  cas  de  minorité  de 
l'époux  donateur.  C'est  que,  par  le  testament,  Tépoux  mineur 
pouvait  laisser  à  son  conjoint  la  moitié  de  l'usufruit  de  la 
réserve  de  ses  ascendants,  puisque,  majeur,  il  eût  pu  lui 
léguer  cet  usufruit  tout  entier. 

(*)  V.  nolammenl  Laurent,  XV,  n.  314;  Hue,  VI,  n.  475;  Demoloinbe,  Don.jW, 
».  495. 

(*)  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  495. 
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Les  auteurs  (*)  et  les  arrêts  (*)  s'accordaient  à  lé  recôn-* 
uaitre. 

11  en  résultait  que,  si  le  testateur  laissait  comme  héritiers 
des  ascendants  en  concours  avec  des  frères  et  soeurs,^  céux-^ci 
étaient  mieux  traités  que  les  ascendants.  A  ceux-ci,  en  effets 
il  pouvait  enlever  là  înoitié  de  l'usufruit  de  leur  réserve,  tan* 
<lis  qu'il  ne  pouvait  pas  priver  ses  frères  et  sœurs  de  la  jouis^ 
sance  des  biens  dont,  à  raison  de  son  Âge,  il  n'aurait  pu  dis- 
poser. Ainsi,  en  supposant  un  époux  mineur  qui  mourait 
après  avoir  institué  son  conjoint  légataire  universel  et  qui 
laissait  comme  héritiers  son  père  et  son  frère,  celui-ci  avait 
droit  à  1/4  de  la  succession  en  pleine  propriété,  tandis  que 
le  père  n'avait  droit  qu'à  1  /4  en  nùe  propriété  et  à  1/8  d  usu- 
fruit. 

Cela  accentuait  encore  le  désaccord  déjà  signalé  entre  les 
textes  du  titre  dés  donations,  qui  donnent  une  réserve  aux 
ascendants,  et  ceux  du  titre  des  successions,  qui  appellent 
les  frères  et  sœurs  du  défunt,  quoique  non  réservataires,  à 
concourir  avec  les  père  et  mère  de  celui-ci  et  même  à  exclure 
les  ascendants  autres  que  les  père  et  mère. 

4037«  Les  justes  critiques  qui  ont  été  dirigées  contre  les 
<lispositions  de  l'art.  1094  ont  ému  le  législateur  et  une  loi 
du  14  février  1900  (')  a  modifié  l'alinéa  1''  de  cet  article  de 
la  façon  sui\'ante  : 

«  L'époux  pourra^  soit  par  contrat  de  mariage,  soit  pendant 
»  le  mariage,  pour  le  cas  où  il  ne  laisserait  point  d'enfants  ni 
»  descendants,  disposer  en  faveur  de  Vautre  époux,  en  propriété, 
»  de  tout  ce  dont  il  pourrait  disposer  en  faveur  (f un  étranger  ». 

En  retranchant  la  fin  de  l'ancien  alinéa  V%  cette  loi  a 
supprimé  Tinjustice  que  subissaient  les  ascendants  du  con- 
joint prédécédé.  Dorénavant  les  personnes  mariées  ont  perdu 

(';  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  497;  Aubry  el  Rau,  VU,  p.  255,  §  6SJ;  Lau- 
rent, XV,  n.  345;  Hue,  VI,  n.  476;  et  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur 
Tart.  1094,  n.  4. 

(«)  Sic  Gass.,  9fév.  1880,  S.,  80. 1.  296,  D.,  80. 1.  202.  — Toulouse,  27  novem- 
.  bre  1841,  S.,  42.  2. 124,  D.  Rép.,  v»  Dispos.,  n.  804  ;  Orléans,  15  mai  1879,  S.,  73. 
2.217,  D.,  79.2. 121. 

;•)  Loi  du  14  février  1900,  promulguée  au  Journal  of/i^'tel  du  17  février  1900, 
S.^  Lois  annotées,  i^OO,  p.  911. 
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le  droit  de  disposer,  au  profit  de  leur  conjoint,  de  Tusufruit 
de  la  réserve  accordée  à  leurs  ascendants  ;  ceux-ci  sont  cer- 
tains  d^avoir  leur  réserve  en  pleine  propriété. 

4086.  Toutefois  la  loi  du  14  février  1900  a  expressément 
maintenu,  dans  son  article  2,  Feffet  des  donations  consenties 
par  contrat  de  mariage  antérieurement  à  sa  promulgation, 
afin  de  respecter  le  principe  de  la  non-rétroactivité  des  lois. 

B.  Du  disponible  entité  époux  quand  Vépoux  donateur  laisse  des 

enfants  ou  descendants. 

4039.  Lorsque  Tépoux  donateur  laisse  des  enfants  ou  des- 
cendants issus  de  son  mariage  avec  Fépoux  donataire,  la 
quotité  disponible  est  réglée  par  lart.  1094  al.  2. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

«  Et  pour  le  cas  où  répoux  donateur  laisserait  des  enfants 
»  ou  descendants,  il  pourra  donner  à  l'autre  époux  ou  un  quart 
»  en  propriété  et  un  autre  quart  en  ustîfruit,  ou  la  moitié  de 
»  tous  ses  biens  en  usufruit  seulement  ». 

Ainsi  le  défunt  laisse  des  enfants  et  un  patrimoine  évalué 
100.000  fr.,  dettes  déduites  ;  il  a  pu  valablement  disposer  au 
profit  de  son  conjoint  d'un  quart,  soit  25.000  fr.,  en  pleine 
propriété,  et  d'un  autre  quart,  25.000  fr.  également,  en  usu- 
fruit, ou  bien  d'une  moitié,  50.000  fr.,  en  usufruit  seulement. 

Notre  disposition  parait,  de  prime  abord,  établir  au  pro- 
fit du  conjoint  une  alternative  singulière,  pour  ne  pas  dire 
ridicule,  ou  absurde,  comme  certains  auteurs  ont  pu  le  dire. 

Le  premier  terme  de  Talternative  comprend  un  quart  en 
pleine  propriété,  plus  un  quart  en  usufruit.  Le  deuxième 
terme  comprend  une  moitié  en  usufruit  seulement.  Or,  n'était- 
il  pas  évident,  d'après  la  règle  Qui  peut  le  plus  peut  le  moins, 
que  celui  qui' a  le  droit  de  donner  une  moitié  eh  usufruit  et 
un  quart  en  nue  propriété,  peut  à  plus  forte  raison  donner 
une  moitié  en  usufruit  seulement  ? 

C'était  bien  évident,  en  effet,  et  nous  convenons  volontiers 
que,  si  la  loi  n'avait  voulu  exprimer  que  cette  idée,  elle  aurait 
dit  au  moins  une  naïveté. 

Mais  sa  disposition  a  une  portée  plus  étendue,  il  s'agit  de 
iixer  les  limites  du  disponible,  c'est-à-dire  de  préciser  ce  qui 
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est  permis.  Il  en  résulte  nécessaii*einent  que  les  textes  défend 
dent  tout  ce  qu'ils  n'autorisent  pa&  Dès  lors,  la  disposition  de 
Tart.  1094-2''  signifie  que,  si  le  disposant  veut  donner  seule- 
ment de  l'usufruit,  il  ne  peut  pas,  convertissant  en  usufruit  la 
nue  propriété  dont  il  ne  dispose  pas,  donner  plus  de  la  moitié. 

Ainsi,  une  disposition  en  usufruit  seulement,  portant  sur 
les  trois  quarts  des  biens,  excéderait  la  limite  légale,  et 
devrait  être  réduite  à  la  moitié.  Cependant,  il  se  peut  que  les 
trois  quarts  en  usufruit,  dont  le  défunt  a  disposé  au  profit  de 
son  conjoint,  n'aient  pas  une  valeur  supérieure  à  un  quart  en 
propriété  joint  à  un  quart  en  usufruit.  Or,  si  la  loi  ne  s'était 
pas  expliquée,  les  juges  auraient  pu  maintenir  une  semblable 
disposition  conmie  n'excédant  pas  la  limite  légale.  C'est  pré* 
cisément  ce  qu'a  voulu  empêcher  le  législateur. 

En  somme,  la  disposition  de  Tart.  1094,  al.  2,  doit  être 
interprétée  ainsi  :  un  époux  peut  valablement,  pour  le  cas  on 
il  laisserait  des  enfants  lors  de  son  décès,  disposer  au  profit 
de  son  conjoint  d'un  quart  en  propriété  et  d'un  quart  en  usu- 
fruit, mais,  s'il  veut  ne  donner  que  de  l'usufruit,  il  ne  peut 
pas  disposer  de  plus  de  la  moitié. 

4040.  La  loi  établit  donc  dans  l'art.  1094  deux  disponibles 
distincts  :  l'un  en  propriété,  l'autre  en  usufruit.  D'où  il  faut 
conclure,  sans  hésiter,  que  l'art.  917  ne  reçoit  pas  ici  son 
application. 

Ainsi,  un  époux  a  disposé,  au  profit  de  son  conjoint,  des 
trois  quarts  de  ses  biens  en  usufruit  ;  il  meurt  laissant  des 
enfants  issus  du  mariage.  La  donation  devra  être  réduite  à  la 
moitié  en  usufruit. 

Le  conjoint  survivant  n'aura  pas  le  droit  de  dire  à  ses  en- 
fants :  «  Si  vous  ne  voulez  pas  exécuter  complètement  la  dis- 
position faite  à  mon  profit,  abandonnez-moi,  aux  termes  de 
l'art.  917,  un  quart  en  pleine  propriété  et  un  quart  en  usu- 
fruit ».  Cette  prétention,  si  elle  était  fondée,  détruirait  toute 
l'utilité  de  la  disposition  finale  de  l'art.  1094.  Etablissant  un 
disponible  spécial  en  usufruit,  cette  disposition  est,  d'ailleurs 
inconciliable,  sinon  avec  le  texte,  du  moins  avec  l'esprit  de 
l'art.  917.  On  ne  doit  point  oublier,  en  effet,  que  les  solutions 
de  l'art.  917  s'expliquent  par  la  préoccupation  d'éviter  les 
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difficultés  auxquelles  pourrait  donner  lieu  la  comparaison 
d'une  donation  faite  en  usufruit,  avec  un  disponible  fixé  en 
pleine  propriété,  comme  Test  celui  des  art.  913  et  915.  Or, 
cette  difficulté  ne  peut  pas  se  présenter,  lorsqu'il  existe  un 
disponil>le  spécial  en  usufruit  :  ce  qui  est  précisément  notre 
hypothèse. 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  paraissent  se  fixer  en  ce 
sens  (*). 

4041»  C'est  à  la  même  solution  qu'il  faut  s'en  tenir,  si  la 
disposition  excessive,  faite  au  profit  du  conjoint,  consiste  en 
une  rente  viagère.  Les  enfants  pourraient  demander  qu'elle 
fût  réduite  à  une  somme  égale  au  revenu  de  la  moitié  des 
hiens  ;  ils  ne  sauraient  être  contraints  d'abandonner  au  con- 
joint un  quart  en  propriété  et  un  quart  en  usufruit  (*). 

4042»  Si  Ton  compare  le  disponible  spécial,  établie  par 
lart.  1094,  avec  le  disponible  ordinaire,  établi  par  les  art.  913 
et  915,  on  voit  que  le  premier  est  tantôt  plus  fort  tantôt  plus 
faible  que  le  second.  .  ' 

Il  est  plus  fort  quand  le  disposant  ne  laisse  que  des  ascen- 
dants (art.  1094  al.  1). 

11  est  plus  fort  aussi  quand  le  disposant  laisse  trois  enfants 
ou  un  plus  grand  nombre  :  le  disponible  ordinaire  est  alors 
d'un  quart  en  propriété  (art.  913),  tandis  que  le  disponible  au 
profit  du  conjoint  comprend,  en  outre,  un  quart  en  usufruit. 

11  est  plus  faible,  au  contraire,  si  le  disposant  ne  laisse 
qu'un  seul  enfant  :  en  effet,  il  reste  toujours  d'un  quart  en 
propriété  et  d'un  (piart  en  usufruit  ;  tandis  que  le  disponible 
au  profit  d'un  étranger  est,  en  pareil  cas,  de  la  moitié  en  pro- 
priété (art.  913). 

Quand  le  disposant  laisse  deux  enfants,  il  est  assez  difficile 
de  dire  quel  est  celui  des  deux  disponibles  qui  est  le  plus 
élevé.  En  effet,  le  disponible  ordinaire  est,  dans  ce  cas,  d'un 
tiers  en  propriété  (art.  913),  et  le  disponible  au  profit  du  con- 
joint reste  toujours  d'un  quart  en  propriété  et  d'un  quart  en 

i'i^Sic  (^ass.,  .30  juin  1885,  S.,  8$.  1.  352,  D„  86.  1,  2Kr;  Oriéw»,- 15  mai  1879, 
|5.,  79.  2.  217,  I).,  79.  1.  1.21.  —Dans  le  m«uie  sens,  Demolombe,f)ow.,  VI,  n.  501 
el  502;  Laurent,  XV.  n.  356  el  357;  Hue,  VI,  n.  477. 

;')  Sîc  Demolornhe, /)o/i.,  Vr,  n.503-5«. 
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usufrait.  Pour  a{)>précier  la  valeur  relative  de  ces  deux  dispo- 
nibles, il  faut  nécessairement  les  réduire  au  même  dénomi- 
nateur, car  il  est  indispensable  que  deux  quantités  aient  une 
commune  mesure  pour  qu'on  puisse  les  comparer  Tune  à 
1  autre.  Mais  pil&cisément  Ton  manque  de  base  certaine  pour 
effectuer  cette  opération.  La  valeur  de  l'usufruit,  et,  par  suite, 
celle  de  la  nue  propriété  dépendent  de  la  durée  de  la  vie  de 
l'usufruitier.  Or,  c'est  là  un  point  qu'on  ne  peut  apprécier 
qu'approximativement,  au  moyen  d'un  calcul  de  probabilités 
<1ont  les  tables  de  mortalité  fourniront  les  éléments. 

D'après  la  base  établie  par  la  loi  du  22  frimaire  de  Tan  XII 
au  point  de  vue  de  la  perception  des  droits  d'enregistrement, 
on  devrait  considérer  l'usufruit  comme  valant  la  moitié  de  la 
pleine  propriété  :  ce  qui  équivaut  à  dire  que  l'usufruit  vaut  la 
nue  propriété,  ou  que  la  pleine  propriété  vaut  deux  usufruits. 
I>'après  cette  base  d'évaluation  on  trouve  que  le  tiers  en  pro^ 
priété,  qiii  forme  le  disponible  de  lart.  913  quand  il  y  a  deux 
enfants,  équivaut  à  2/3  en  usufruit  ;  on  constate  également 
que  le  tiers  en  propriété  plus  le  quart  en  usufruit  de  l'art.  . 
1094  équivaut  à  3/4,  toujours  en  usufruit.  La  quotité  dispo* 
nible  de  l'art.  1094  excéderait  donc  celle  de  l'art.  913  de  la 
différence  qui  existe  entre 3/4 et  2/3,  c'est-à-dire  de  1/12*  en 
usufruit,  ou  1/24*  en  pleine  propriété. 

4043.  Aitisi,  la  comparaison  de  l'art.  1094  avec  les  art. 
913  et  915  démontre  que  le  disponible  au  profit  du  conjoint 
est,  en  général,  plus  fort  que  le  disponible  au  proût  d'un 
étranger. 

Dans  une  seule  hypothèse,  il  est  incontestablement .  plus 
faible:  c'est  l'hypothèse  où  le  disposant  ne  laisse  qu'un  enfant. 
L'art.  913  lui  permet,  en  pareil  cas,  de  disposer  de  la  moitié 
de  ses  biens  en  toute  propriété  au  profit  d'un  étranger,  tandis 
que  l'art.  1094  ne  l'autorise  à  donner  à  son  conjoint  qu'un 
quart  en  propriété  et  un  quart  en  usufruit,  par  conséquent, 
un  quart  en  propriété  de  moins  qu'à  un  étranger. 

Ce  dernier  résultat  a  paru  si  extraordinaire  à  certains  au- 
teurs qu'ils  lo'nt  déclaré  inacceptable.  Aussi  ont-ils  fait  de 
véritables  tours  de  force  pour  échapper  au  texte  de  la  loi  qui 
semble  l'imposer.  Il  n'est  pas  possible,  a-t-on  dit,  que  la 
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qualité  d'époax  soit  tantôt  an  titre  de  faveur,  tantôt  un  titre 
de  défaveur.  Il  n'est  pas  possible  surtout  qu'elle  soit  un  titre 
de  défaveur  dans  un  cas  unique,  alors  que  ce  cas  est  préci- 
sément Tun  de  ceux  où  il  semble  que  la  loi  aurait  dû  se  mon- 
trer généreuse  envers  le  conjoint:  celui  où  il  n'y  a  qu'un  seul 
enfant  issu  du  mariage.  Comment  comprendre  que,  dans  ce 
cas,  et  dans  ce  seul  cas,  on  ne  puisse  donner  à  son  conjoint 
autant  qu'à  un  étranger  ? 

I^  raison  exige  donc  impérieusement  que  l'on  considère 
l'art.  1094  comme  ayant  été  écrit  en  vue  d'étendre  au  profit 
du  conjoint  le  disponible  du  droit  commun,  mais  non  de  le 
restreindre  :  ce  qui  permet  de  faire  bénéficier  le  conjoint  du 
disponible  ordinaire  dans  l'hypothèse  où  celui-ci  est  plus  fort 
que  le  disponible  exceptionnel. 

Et,  comme  il  faut  bien,  à  tout  prix,  trouver  un  moyen  de 
mettre  le  texte  de  la  loi  d'accord  avec  ce  que  Ton  suppose 
être  son  esprit,  on  prétend  que  la  loi  ne  se  sert  pas,  dans 
Tart.  1094,  de  termes  limitatifs  ;  elle  ne  dit  pas  que  le  coi^oint 
NE  pourra  donner  que...,  mais  bien  qu'il />ot/r,ra  donner,.. y 
expressions  qui  ne  sont  pas  restrictives  ('). 

4044.  Mauvaises  raisons,  à  notre  avis.  Le  texte  de  la  loi 
est  clair  ;  quant  à  son  esprit,  il  est  au  moins  douteux  ;  il  faut 
donc  s*en  tenir  au  texte. 

Nous  disons  que  le  texte  est  clair. 

En  effet,  la  loi,  dans  Tart.  1094,  al.  2,  fixe  le  disponible 
entre  époux,  sans  se  préoccuper  du  nombre  des  enfants  (on 
va  voir  à  l'instant  pourquoi),  et  il  est  clair  que  les  mots 
pourra  donner  sont  l'équivalent  de  ceux-ci  :  ne  pourra  donner 
que.  —  Eu  matière  de  disponibilité,  tout  ce  qui  n'est  pas 
permis  est  défendu  :  les  limites  que  le  législateur  fixe  sont 
des  limites  qu'on  ne  peut  pas  dépasser;  un  texte  est  limitatif 
par  cela  seul  qu'il  établit  une  limite. 

Nous  ajoutons  que  l'esprit  de  la  loi  est  au  moins  doutteux. 
Quand  le  législateur  règle  le  disponible  ordinedre,  il  ne  se 
place  pas  au  point  de  vue  du  donataire,  mais  uniquement  à 

(V)  En  ce  sens  Benech,  Quotité  dup,  entre  époux  y  p.  101  s.  ;  Aubry  el  Uau,  VU. 
p.  256,  §  689,  texle  el  noie  5  ;  Boissonade,  Eêsai  $u»\  le$  don.  entre  épour,  p.  lîj«<. 
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celui  du  donateur  et  de  ses  héritiers.  Au  contraire,  le  légis* 
lateur  prend  en  grande  considération  la  personne  du  dona* 
taire,  quand  il  règle  le  disponible  entre  époux  ;  ce  qui  le 
préoccupe  surtout,  en  pareil  cas,  c'est  de  permettre  à  Tépoux 
quiprédécèdera  d'assurer  à  Fautre,  pendant  son  veuvage,  une 
situation  à  peu  près  équivalente  à  celle  qu'il  avait  durant  le 
mariage.  Or,  les  besoins  du  conjoint  survivant  ne  varient  pas 
avec  le  nombre  de  ses  enfants.  Aussi  comprend*on  fort  bien 
que,  dans  ce  cas,  le  législateur  ait  fixé  le  disponible  d'une 
manière  invariable. 

La  jurisprudence  a  toujours  résolu  la  question  dans  ce 
sens  (*),  et  c'est  aussi  la  solution  à  laquelle  la  doctrine  parait 
aujourd'hui  se  rallier,  non  sans  certaines  hésitations  {^), 

C.  Concours  du  disponible  exceptionnel  de  Vart.  IQ94  acec  le 
disponible  ordinaire  des  art,  9i3  et  9 15. 

4045.  Le  disponible  ordinaire  des  art.  913  et  915  et  le 
disponible  exceptionnel  de  l'art.  1094  peuvent-ils  être  cumu- 
lés  ?  En  d'autres  termes,  est-il  permis  de  disposer  à  la  fois 
et  du  disponible  des  art.  913  et  915  au  profit  d'un  étranger, 
<?t  du  disponible  de  l'art.  1094  au  profit  de  son  conjoint  ? 

La  négative  est  admise  par  tout  le  monde,  sans  difficulté. 

Le  cumul  conduirait,  en  effet,  à  des  résultats  manifeste- 
ment inacceptables  que  le  législateur  n'a  pu  avoir  la  volonté 
de  sanctionner. 

Ainsi,  supposons  que  le  défunt  laisse  un  seul  enfant  :  s'il  a 
pu  valablement  disposer  d'une  moitié  de  ses  biens  au  profit 
d'un  étranger  (art.  913),  et  d'un  quart  en  propriété  plus  d'un 
quart  en  usufruit  au  profit  de  son  conjoint  (art.  1094),  que 
restera-t-il  à  l'enfant  pour  sa  réserve  ? 

Un  quart  en  nue  propriété  ! 

Ce  serait  dérisoire,  et  personne  n'a  jamais  songé  à  l'ad- 
mettre ('). 

(•)  Sic  Cass.,  .3 déc.  i844,  S.,  43. 1.  277, D.  iï(?p.,  v«  Disp,,  n.  828  el4  jaiiv.  1860, 
S.,  69. 1.  145,  D.,69.  1.  10. 

(»)  Sic  Demolombe,  Don,,  VI,  n.  499  8.  ;  Laurent,  XV,  n.  3*8;  IIuc,  VI,  n.  478, 
ninsi  que  les  «uleurs  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  1094,  n.  25. 

fl  V.  noUmmenl  Cass.,  21  nov.  1841,  S.,  42.  1.  897,  D.,  43.  1.  21.  —  V.  dgale-^ 
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4046.  De  là,  on  aurait  tort  de  conclure  qu'il  n  est  pas  per- 
mis à  une  persoHne,  qui  a  des  héritiers  réservataires,  de  dis- 
poser an  profit  d'étrangers  et  au  profit  de  son  conjoint  tout 
à  la  fois. 

Mais  la  difficulté,  et  elle  est  considérable,  consi^  à  savoir 
quelle  est  la  limite  que  ces  diverses  libéralités  réunies  ne 
pourront  pas  dépasser. 

Ils*agit  de  combiner  entre  elles  les  dispositions  de  l'art.  1094 
d'une  part,  et  les  dispositions  des  art.  913  et  915  d'autre 
part.  Plusieurs  auteurs  parlent  de  collision  entre  ces  divers 
textes,'  c'est  dire  que  leur  combinaison  n'est  pas  chose 
facile. 

4047.  Pour  faire  cette  combinaison,  supposons  d'abord  la 
quotité  disponible  ordinaire  supérieure  à  la  quotité  disponi- 
ble spéciale  de  l'art.  1094. 

Nous  supposerons  ensuite  celle-ci  plus  forte  que  la  quotité 
disponible  ordinaire .  • .  - . 

.  4048.  Lorsque  la  quotité  disponible  spéciale  de  l'art.  1094 
est  inférieure  à  la  quotité  disponible  ordinaire,  leur  combi- 
naison n'entraîne  pas  de  grandes  difficultés. 

Il  s'agit,  par  exemple,  d'un  époux  qui  n'a  qu'un  seul  enfant» 

Il  est  incontestable  que  cet  époux  peut  disposer  de  la  quo- 
tité disponible  la  plus  forte. 

Il  est,  d'autre  part,  non  moins  certain  qu'il  ne  peut  rien 
donner  à  son  conjoint,  au  delà  de  la  quotité  disponible  de 
l'art.  1094. 

De  ces  deux  règles  découle  la  solution  de  toutes  les  hypo- 
thèses susceptibles  de  se  présenter. 

L'époux  donateur  a-t-il  d'abord  donné  à  un  étranger  la 
quotité  disponible  ordinaire  ? 

Il  ne  peut  plus  rien  donner  à  son  conjoint,  pas  plus  qu'à 
toute  autre  personne. 

A-t-il  d'abord  donné  à  son  conjoint  la  quotité  disponible 
de  l'art.  1094? 

'  Il  est  bien  certain  qu'il  peut  donner  à  un  étranger  ce  qui 

ment  Demolombc,  Don.,  VI,  n.  509;  Aubry  et  Rau,  VH,  p.  Î61,  §  6S9;  Laurent, 
XV,  n.  359;  Hue,  VI,  n.  480,  ainsi  que  les  autears  cUés  dans  Puzier-Herman,  sur 

rart.:1094,  n.  32. 
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reste  disponible,  c^est-à-dire,  suivant  les  cas,  le  quart  ou 
la  moitié  en  nue  propriété  (*). 

4049.  La  seule  difficulté  consiste  à  savoir  qui  peut  deman- 
der la  réduction  des  libéralités  excessives  reçues  par  le  con- 
joint donataire. 

•    Précisons  la  difficulté  par  l'indication  d'une  espèce. 

Primus  a,  par  contrat  de  mariage,  fait  à  Prima  une  dona- 
tion de  la  moitié  de  ses  biens.  Il  meurt  laissant  un  enf^t,  et, 
par  testament,  il  a  laissé  son  disponible  à  Secundus.  Prima  a 
reçu  au  delà  de  la  quotité  disponible  fixée  par  Tart.  1094^  La 
libéralité  par  elle  reçue  est  donc  réductible  aux  limites  de 
cette  quotité. 

Mais  qui  pourra  agir  en  réduction  ? 

Le  réservataire  et  le  réservataire  seul. 

Quant  à  Sectindus,  on  ne  saurait  l'autoriser  à  agir.  Vaine- 
ment prétendrait-il  que  c'est,  en  réalité,  à  son  détriment  que 
la  quotité  disponible  de  Tart.  1094  est  dépassée,  puisque, 
nanti  de  sa  réserve,  le  réservataire  n'a  point  à  se  plaindre. 

On  lui  répondrait,  et  la  réponse  est  décisive,  que  les  léga- 
taires ou  donataires  ne  peuvent,  ni  agir  en  réduction,  ni  pro- 
fiter de  la  réduction  (*). 

C'est  donc  aux  réservataires  et  aux  réservataires  seuls  qu'il 
appartiendra  de  faire  réduire  les  libéralités  excessives  adres- 
sées par  leur  auteur  à  son  conjoint.  Seuls,  également,  ils 
pourront  profiter  des  résultats  de  leur  action  ('). 

4050.  Nous  avons  supposé  une  libéralité  faite  par  contrat 
de  mariage  au  profit  de  Prima.  S'il  s'agissait,  en  effet,  d'une 
libéralité  faite  pendant  le  mariage,  l'art.  1096  introduirait, 
dans  la  question,  un  autre  ordre  d'idées.  11  faudrait  examiner 
si,  en  faisant  une  libéralité  à  un  tiers,  le  de  cttjus  n'a  point 
entendu  révoquer,  en  tout  ou  en  partie,  les  avantages  faits  à 
son  conjoint. 

Nous  avons  ici  seulement  à  rappeler  la  difficulté  (^). 

(*)  Sic  Cass.,  14  juin  1893,  D.,  94.  1.  65.  —  Paris,  10  déc.  1864,  S.,  65.  2.  «5,  D., 
65.  2.  106.  —  Toulouse,  20  déc.  1871 ,  S.,  72. 2. 97,  D.,  73.  2.  171.  —  Dans  le  même 
sens  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  263,  §  689  ;  Demolombe,  Don,,  VI,  n.  512. 

(«)  V.  rart.  921  C.  civ. 

('}  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  51  i. 

{*}  V.  ci-dessus,  n.  4024  s. 
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4061.  Arrivons  au  cas  où  la  quotité  disponible  de  Fart. 
1094  dépasse  la  quotité  disponible  ordinaire.  C'est  alors  que 
la  combinaison  de  ces  quotités  ne  va  point  sans  difficulté. 

Pour  examiner  la  question  dans  tous  ses  détails,  il  est  né- 
cessaire de  distinguer  les  trpis  cas  suivants  : 

1"*  La  libéralité  adressée  à  Tépoux  est  postérieure  à  la  libé- 
ralité reçue  par  l'étranger; 

2"*  Les  deux  libéralités  sont  simultanées  ; 

3"  La  libéralité  reçue  par  Fépoux  est  antérieure. 

4052.  Prenons  la  première  hypothèse.  Primus  a  donné  sa 
quotité  disponible  ordinaire.  Ayant  trois  enfants,  par  exem- 
pie,  il  a  disposé  au  profit  d'un  étranger  ou  de  l'un  de  ses 
enfants  du  quart  de  ses  biens  ;  peut-il  encore  disposer  au 
profit  de  son  conjoint  du  quart  de  ses  biens  en  usufruit? 

L'affirmative  ne  semble  pas*' douteuse.  Les  réservataires  ne 
peuvent  se  plaindre.  La  quotité  disponible  la  plus  forte  n'est 
point  dépassée,  et,  d  autre  part,  chacun  des  bénéficiaires  ne 
reçoit  que  ce  qu'il  peut  recevoir. 

On  l'a  contesté  cependant. 

C'est  l'esprit  de  la  loi  qu'on  invoque* 

En  augmentant  au  profit  du  conjoint  la  quotité  disponible 
de  droit  commun,  le  législateur  a  obéi  à  la  préoccupation 
d'assurer  au  survivant  des  époux  une  situation  équivalente  à 
celle  que  lui  faisait  la  vie  commune.  De  là,  la  qpiotité  dispo- 
nible spéciale  de  Tart.  1094,  fixée,  en  tout  cas,  à  la  moitié  de 
rusufruit  des  biens  du  prémourant. 

Or,  si  celui-ci  ne  donne  point  à  son  conjoint  la  totalité  de 
la  quotité  disponible  de  l'art.  1094,  il  montre,  d'une  façon 
manifeste,  qu'il  n'obéit  point  aux  préoccupations  qui  ont 
guidé  le  législateur;  A  quoi  bon,  dès  lors,  lui  donner  un  dis> 
ponible  spécial  pour  faire  une  libéralité  que  le  disponible 
ordinaire  lui  aurait  parfaitement  permis  d'effectuer  ?  Ce  n'est 
point  le  cas  d'appliquer  l'art.  1094  (*). 

Cette  doctrine,  dite  de  l'unité  et  de  l'indivisibilité  de  la 
quotité  disponible  de  l'art.  1094,  est  aujourd'hui  générale- 
ment repoussée. 

V  En  ce  sens,  Laurcnl,  XV,  n.  .3G3  s. 
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Elle  restreint  trop  arbitrairement  la  portée  d  application 
de  l'art.  1094,  pour  que  nous  hésitions  à  nous  ranger  à 
l'opinion  contraire  qui  prévaut  en  doctrine  et  en  jurispru- 
dence ('). 

4053.  Supposons  maintenant  les  libéralités  simultanées  ; 
ce  âont  ou  des  legs  ou  des  donations  contenues  dans  un  même 
acte.  Primus,  qui  laisse  trois  enfants,  a  légué  à  un  étranger 
propriété  du  quart  de  ses  biens  et  à  sa  femme,  Prima,  l'usu- 
fruit du  quart. 

Nous  pensons  que,  là  encore,  comme  dans  l'hypothèse  pré- 
cédente, les  libéralités  doivent  être  intégralement  exécutées. 

D'une  part,  en  effet,  la  quotité  disponible  la  plus  forte  n'a 
point  été  dépassée.  D'autre  part,  chacun  des  gratifiés  n'a  rien 
reçu  au  delà  de  ce  qu'il  pouvait  recevoir. 

Or,  quel  serait  le  résultat  d'une  réduction  ? 

Ce  serait  de  faire  réduire  et  l'étranger  et  Tépoux.  L'art.  926 
c^st,  en  effet,  formel.  La  réduction  de  libéralités  testamen- 
taires ou  de  donations  portant  la  même  date  doit  se  faire  au 
marc  le  franc.  Voilà  donc  des  gratifiés  qui  seraient  réduits, 
alors  qu'ils  n'ont  rien  reçu  au  delà  de  ce  qu'ils  pouvaient 
recevoir. 

Il  est  évident  que  ces  conclusions  se  heurtent  à  la  doctrine  de 
l'unité  et  de  l'indivisibilité  de  la  quotité  disponible.  Mais  cette 
doctrine  nous  l'avons  écartée  dans  l'hj'pothèse  précédente,  et 
les  mêmes  motifs  doivent  nous  conduire  à  la  repousser  ici. 

4064.  Mais,  dit-on,  n'arrive-t-on  pas  ainsi,  indirectement 
au  moins,  à  faire  profiter  les  tiers  de  l'augmentation  que  l'art. 
1094  apporte  à  la  quotité  disponible  ordinaire,  en  faveur  de 
l'époux? 

Nous  ne  le  pensons  point. 

Puisqu'il  s'agit,  nous  l'avons  supposé,  de  libéralités  por- 
tant une  même  date,  on  ne  peut  pas  dire  qu'au  moment  où  il 
donne  à  un  autre  qu'à  son  époux,  le  disposant  ait  déjà  épuisé 
sa  quotité  disponible.  Dans  ces  conditions,  comment  pourrait- 
on  prétendre  qu'il  fait  profiter  un  tiers  de  l'augmentation 

(V  V.  notammenl  Casî?.,  18  nov.  1840,  S.,  41.  1.  90,  D.  Rép.,  \o  Disp.,  n.  888.  — 
Dans  le  môme  sens,  Demolombe,  />ow.,  VI,  n.  510,  cl  les  aulorilés  qu'il  cilo  ;  Aubry 
olHau,  VII,p.  207,  §080. 
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apportée  par  lart.  1091  à  cette  quotité  disponible  en  faveur 
de  l'époux  gratifié? 

Ce  serait  oublier  qu'au  moment  où  il  dispose,  le  de  cujifs 
envisage  nécessairement  en  ce  qui  concerne  chacun  de  ses 
gratifiés,  la  quotité  disponible  spéciale  à  chacun  d'eux<.  Aux 
tiers,  il  donne  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible  ordi- 
naire ;  à  Tépoux,  il  donne  dans  les  limites  de  la  quotité  de 
1  art.  1094. 

Or,  dès  rinstant  qu'il  respecte  les  limites  respectives  de 
ces  deux  quotités,  et  que,  d'autre  part,  la  quotité  disponible 
la  plus  forte  n'est  point  dépassée,  il  nous  parait  vraiment 
impossible  d  admettre  qu'une  réduction  soit  possible. 

Quant  a  distinguer,  comme  on  a  proposé  de  le  faire,  sui- 
vant l'ordre  des  libéralités,  c'est  oublier  trop  manifestement 
que  toutes  les  libéralités  testamentaires  n'ont  qu'une  seule  et 
même  date  :  la  mort  du  testateur.  N'est-ce  pas,  en  effet,  ce 
que  pi^ouve  avec  évidence  l'art.  926  du  C.  civ.,  en  décidant 
que,  s'il  y  a  lieu  à  réduction,  toutes  les  libéralités  testamen- 
taires sont  atteintes  en  même  temps?  Comment,  dès  lors, 
justifier  une  distinction  basée  sur  un  ordre  dont  la  loi  ne 
tient  pas  le  moindre  compte  (*)? 

4065.  Arrivons  à  Thypothèse  qui  soulève  le  plus  de  diffi- 
cultés. La  libéralité  reçue  par  l'époux  es.t  antérieure  à  celles 
qu'ont  reçues  les  tiers,  et  nous  la  supposons  irrévocable,  pour 
écarter  les  difficultés  spéciales  tenant  à  l'application  de  Tart. 
1096. 

En  pareil  cas,  la  jurisprudence  parait  fixée  en  ce  sens  que 
c'est  sur  la  quotité  disponible  ordinaire  que  doit  s*imputer 
la  libéralité  reçue  par  l'époux.  Elle  en  conclut  que,  si  cette 
libéralité  l'épuisé,  rien  ne  reste  plus  disponible  au  profit  des 
tiers  ('). 

4056.  Nous  ne  pouvons  qu'approuver  cette  jurisprudence 


{')  Sic  Cass.,  3  juin  1863,  S., 63.  1.  417,  D.,  64.  1.  32;4  janv.  1869,  S., 69. 1.145. 
D.,  69.  1.  10.  —  Dans  le  même  sens,  Demolombe,  Don,,  VI,  n.  517  s.  ;  Aubry  el 
Rau,  VII,  p.  268,  §  689,  et  les  auteurs  cités  dans  Fazier-Herman,  sur  Tari.  1094, 
n.  37,  texte  et  note  32. 

(«)  Cass.,  7  ianv.  1824,  S.  chr.,  D.  Rép„  v  DUp.,  n.  829;  24  aoi\t  1846,  S..  4". 
1.  39, 1).,  46.  1.  382,  el  les  arrêts  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1094,  n.  6?. 
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lorsque  la  disposition  faite  au  profit  de  Tépoux  est  faite  en 
pleine  propriété.  Il  s'agit  par  exemple  d'un  époux  qui,  par 
contrat  de  mariage,  a  donné  à  son  conjoint  la  pleine  propriété 
du  quart  de  ses  biens.  Il  meurt,  laissant  trois  enfants.  La  libé- 
ralité faite  au  conjoint  épuisant  la  quotité  disponible  ordi- 
naire, nous  en  concluons  que  toutes  les  libéralités  par  lui 
faites  à  des  tiers  ou  à  ses  enfants  ne  sauraient  être  exécutées, 
même  dans  la  mesure  de  la  quotité  disponible  de  1  art.  1094, 
c  est-à-dire  jusqu'à  concurrence  d'un  quart  en  usufruit.  Et, 
en  effet,  Taugmentation  que  ce  texte  apporte  à  la  quotité  dis- 
ponible ordinaire,  c'est  en  faveur  de  l'époux,  et  uniquement 
en  faveur  de  l'époux.  Permettre  à  un  étranger  d'en  profiter, 
c'est  aller  manifestement  à  l'encontre  de  l'esprit  de  la  loi  (*). 

4057.  Mais  lorsque  la  disposition  faite  au  profit  du  conjoint 
est  une  disposition  en  usufruit,  nous  pensons  que  des  doutes 
sérieux  peuvent  être  émis  contre  le  maintien  de  la  même 
opinion. 

11  s'agit,  par  exemple,  d'un  époux  qui,  par  contrat  de  ma- 
riage, a  fait  à  son  conjoint  donation  de  l'usufruit  de  la  moitié 
des  biens  qu'il  laissera  à  son  décès.  Il  meurt,  laissant  trois 
enfants,  et,  par  testament,  il  a  légifé  par  préciput  à  l'un  d'en- 
tre eux  la  nue  propriété  du  quart  de  ses  biens. 

On  a  soutenu  que  ce  legs  ne  saurait  être  exécuté. 

L'argument  capital,  c'est  toujours  que  l'augmentation, 
apportée  à  la  quotité  disponible  ordinaire  par  l'art.  1094, 
n'existe  qu'au  profit  de  l'époux.  C'est  violer  manifestement 
l'esprit  de  la  loi  que  d'en  faire  profiter  un  autre  que  lui.  Or, 
fait-on  remarquer,  si  le  disposant  avait  donné  à  un  autre  qu'à 
son  conjoint  l'usufruit  de  la  moitié  des  biens  qu'il  laissera  à 
son  décès,  sa  quotité  disponible  se  trouverait  épuisée  fart. 
913  et  917).  Son  conjoint  seul  aurait  pu  recevoir  quelque 
chose  encore,  mais,  dans  notre  espèce,  ce  n'est  point  l'époux 
mais  un  des  enfants  qui  a  intérêt  à  se  prévaloir  des  disposi- 
tions de  l'art.  1094.  La  prétention  de  l'enfant  doit  être  néces- 
sairement écartée. 

(')  Sic  Dcmolombe,  bon,,  VI,  n.  521  ;  Aiibry  el  Hau,  VII,  p.  206,  §  (389.  —  V. 
cep.,ensensconlrBirc,  les  ailleurs  cilés  dans  Kuzier-IIeriTian,  sur  l'art.  1014,  n.  73. 

I)  IN  AT.  ET  Test.  —  II.  bl 


898  DES   DONATïOxNS    ENTRE    VIFS   ET   TESTAMENTS 

4058.  Cette  argumentation  ne  parait  cependant  point  irré- 
sistible. On  peut,  en  effet,  faire  remarquer  que,  dès  Tiastant 
qu'il  a  fait  une  donation  d'usufruit  à  son  conjoint,  le  rf^  ctijin 
a  nécessairement  envisagé  non  la  quotité  disponible  de  Tart. 
913  mais  celle  de  lart.  1094. 

Transformer  la  donation  qu'il  a  faite  en  donation  de  pleine 
propriété,  dire  que,  comme  telle,  elle  épuise  la  quotité  dispo- 
nible ordinaire,  c'est  aller  manifestement,  nous  semble-t-il, 
à  rencontre  des  intentions  du  disposant.  11  a  entendu  donner 
à  son  conjoint  dans  les  limites  du  disponible  fixé  par  Tari. 
1094,  sans  vouloir,  pour  cela,  se  priver  de  son  disponible 
ordinaire,  dans  la  mesure,  du  reste,  où  ces  deux  disponibles 
peuvent  se  combiner. 

On  objecte  qu'on  arrive  ainsi  à  faire  profiter  les  tiers  de 
l'extension  donnée  au  disponible  ordinaire  par  l'art.  1094. 

Ce  n'est  rien  moins  qu'exact. 

Qu'est-ce  donc,  en  définitive,  que  le  supplément  ajouté  par 
l'art.  1094  au  disponible  ordinaire? 

11  consiste,  en  dernière  analyse,  en  ce  que  Tépoux  donataire 
peut  prendre  ou  retenir  l'usufruit  de  biens  non  disponibles. 
Or,  lorsque  c'est  l'époux  qui  prend  cet  usufruit,  lorsque  c'est 
sur  sa  tête  et  en  sa  faveur  qu'il  est  créé,  n'est-on  pas  fondé  à 
prétendre  que  c'est  lui,  et  lui  seul,  qui  profite  de  l'augmen- 
tation apportée  au  disponible  ordinaire  ? 

Nombre  d'auteurs  se  prononcent  en  ce  sens  (*),  et  c'est 
également  ce  qui  a  été  maintes  fois  jugé  (*). 

La  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  a  cependant 
consacré  pendant  longtemps  l'opinion  contraire  (^).  Toutefois 
des  décisions  récentes  semblent  affirmer  qu'un  revirement 
s'est  produit  dans  sa  jurisprudence  (*). 


('}  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  525  s.  ;  Aubry  el  Rau,  Vil,  p.  20,3,  §  689,  lexle 
f  I  nolp  25,  ainsi  que  les  auleurs  cités  dans  Fuzicr-llonnan,  sur  Tari.  1094-4»,  n.  75. 

{')  Sic  Rioin,  21  mai  185.%  S.,  53.  2.  591,  D.,  54.  5.  571,  cl  les  arr(^ls  cités  dans 
Fuzier-Herman,  sur  l'arl.  1(X>4,  n.  74. 

(')  V.  nolamnionl  Cass.,  11  janv.  1853,  S.,  5.3.  1.  05,  D.,  63.  1.  17  ;  2  aoûl  1853, 
S.,  5.3.  1.  728,  n.,  5,3.  1.  3()0.  —  V.  6(îaleincnl  Agen,  10  juill.  185-'i,  S.,  5i.  2.  448, 
D.,  .55.  5.  Î333. 

1*/  V.  nolamnionl  Cass.,  14  jiiill.  1893,  D.,  94.  i.  05.  —  V.  également  un  anvl 
KtcmU  de  la  (^our  de  Paris,  en  dale  du  24  février  18W,  confirmé  par  la  Cour  de 
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On  ne  peut  qu'y  applaudir. 

4059.  L'opinion  que  nous  venons  de  combattre  arrive  à 
des  résultats  si  manifestement  contraires  aux  intentions  du 
disposant,  qu  on  a  vu  la  pratique  s'ingénier  à  trouver  des 
combinaisons  permettant  d'échapper  aux  conséquences  de  la 
doctrine  qui  a  longtemps  prévalu  devant  la  cour  suprême. 

De  ces  expédients,  le  plus  employé  consiste,  pour  le  dispo- 
sant, à  refaire  par  testament  la  libéralité  déjà  faite  par  con- 
trat de  mariage  à  son  conjoint.  Celui-ci  renonce  à  la  première 
libéralité  pour  s'en  tenir  à  la  seconde.  Celle-ci  peut  alors  se 
combiner  avec  certaines  donations  ou  certains  legs  qui  eussent 
été  sans  effet,  si  le  conjoint  s'en  était  tenu  à  la  première  libé- 
ralité faite  à  son  profit. 

La  jurisprudence  a  validé  des  combinaisons  de  ce  genre  ('). 

Mais  il  est  bien  entendu  que  la  renonciation  du  conjoint  ne 
peut  valablement  intervenir  qu'après  la  mort  du  donateur  (*). 

4060.  Dans  tous  les  cas,  le  conjoint  qui  a  disposé  en  faveur 
de  son  conjoint  de  la  quotité  disponible  en  usufruit  ne  peut 
plus,  quand  il  laisse  des  enfants,  disposer  d'autre  chose  que 
d'une  fraction  de  nue  propriété.  C'est  dans  les  limites  de 
cette  fraction  de  nue  propriété,  restée  disponible,  que 
s'exécuteront  le3  libéralités  f9.ites  par  le  disposant. 

Pas  de  difficulté  quand  il  s'agira  de  libéralités  faites  en 
nue  propriété  ou  même  en  pleine  propriété. 

4061.  Mais  que  décider  si  les  libéralités  sont  des  libéralités 
d'usufruit,  si,  par  exemple,  après  avoir  donné  par  contrat  de 
mariage  à  son  conjoint  la  moitié  de  son  patrimoine  en  usu- 
fruit, le  disposant  meurt,  laissant  trois  enfants  et  un  testament 
par  lequel  il  lègue  à  un  étranger  l'usufruit  du  quart  de  ses 
biens? 

Il  est  d'évidence  que  ce  légataire  ne  pourrait  réclamer 
l'exécution  de  la  libéralité  qui  lui  a  été  faite. 

Mais  serait-il  fondé  à  demander  qu'on  lui  délivre  de  la  nue 


cassalion,  Cass.  civ.,  3fJ  déc.  1002,  D.,  1W3.  1.  151,  et  la  noie  dans  la  Revue  tri- 
westrielle  de  droit  civile  19tti,  p.  673. 

;»  V.  nolaminenl  Cass.,  3  juin  1863,  S.,  63.  1.  417,  D.,  64.  1.  32.  —  V.  égale- 
mont  Rouen,  18  mai  1S76,  S.,  77.  2.  13i),  1).,  78.  2.  110. 

i«;  Affen,  12  déo.  1866,  S.,  68.  2.  37,  1).,  67.  2.  17. 
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propriété  jusqu'à  due  concurrence  de  ce  qui  restait  disponi- 
ble, et  les  juges  pourraient-ils  admettre  une  semblable  pré- 
tention, par  interprétation  de  la  volonté  du  disposant? 

Nous  ne  croyons  pas  qu'une  prétention  de  ce  genre  soit 
admissible. 

Sans  doute,  nous  Tavons  vu,  les  juges  ont,  en  ce  qui  con- 
cerne rinterprétation  des  testaments,  de  très  larges  pouvoirs. 
Mais  ils  ne  peuvent  aller  jusqu^à  dénaturer  les  intentions 
du  testateur,  ou  même  jusqu'à  lui  supposer  des  intentions 
que  ne  révèlent  point  les  termes  de  la  disposition. 

Or,  c'est  bien  là  ce  qu'ils  feraient  si,  par  interprétation 
d'une  volonté  présumée  par  eux  chez  le  disposant,  ils  arri- 
vaient à  changer  l'objet  même  du  legs,  à  donner  de  la  nue 
propriété  à  un  légataire  d'usufruit. 

C'est  en  ce  sens  que  s'est  prononcée  la  cour  suprême  ('». 

4062.  Si  nous  résumons  les  développements  ci-dessus,  nous 

arrivons  à  formuler  ces  trois  règles  dont  l'application  permet 

de  résoudre   la  plupart  des   difficultés  susceptibles  de   se 

préseûter  : 

1°  L'ensemble  des  libéralités^  faites  par  le  défunt  tant  à 
son  conjoint  qu'à  un  étranger,  doit  être  réduit  aux  limites  du 
disponible  le  plus  élevé,  qui  est  ordinairement  celui  de  Tari» 
1094. 

2°  Chaque  gratifié  ne  peut  recevoir  au  delà  du-  disponible 
qui  lui  est  spécial.  En.  d'autres  termes,  si  d'après  notre 
première  règle,  les  libéralités,  dans  leur  ensemble,  ne  peu- 
vent pas  dépasser  le  disponible  absolu,  d'après  la  seconde, 
chaque  libéralité  en  particulier  ne  peut  pas  dépasser  le 
disponible  relatif,  c'est-à-dire  le  disponible  afférent  à  chaque 
gratifié. 

3"*  L'usufruit,  dont  l'art.  1094  permet  de  grever  la  réserve 
des  héritiers,  ne  peut  être  établi  qu'au  profit  du  conjoint.  Il 
s'agit,  en  effet,  d'une  faveur  spéciale  que  la  loi  accorde  à 
celui-ci.  D'ailleurs,  l'usufruit  établi  sur  une  tête  autre  que  la 
sienne  pourrait  constituer  pour  les  héritiers  réservataires  une 


{')  Sic  Cass.,  Vi  juin  1893,  D.,  94.  1.  65.  —  V.  également  Paris,  14  nov.  189i, 
D.,95.  2. 115. 
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charge  beaucoup  plus  lourde,  le  poids  de  la  charge  dépen-* 
<lant  de  Fàge,  de  la  force  et  de  la  santé  de  l'usufruitier. 

4063.  Nous  en*  aurions  fini  avec  les  difficultés  qui  résultent 
<lu  concours  des  quotités  disponible^  des  art.  913  et  1094,  s'il 
ne  nous  restait  à  examiner  certaines  questions  que  peut  sou- 
lever la  réduction  des  libéralités  reçues  par  le  conjoint  et  par 
des  tiers,  lorsque  ces  libéralités  sont  effectivement  réduc- 
tibles. 

Tout  le  monde  reconnaît  qu'il  faut,  en  principe,  s'en  tenir 
aux  règles  prescrites  par  les  art.  923  s.  du  G.  civ.  Ces  règles 
^constituent  le  droit  commun,  en  matière  de  réduction. 

Elles  restent  donc  nécessairement  applicables  par  cela  seul 
-que  le  législateur  n'y  a  point  dérogé. 

4064.  L'application  de  Tart.  926  a  cependant  soulevé 
•d'assez  sérieuses  difficultés. 

Lorsque  les  libéralités  testamentaires  (')  dépassent  la  quo* 
tité  disponible,  elles  doivent,  nous  dit  ce  texte,  être  réduites 
au  marc  le  franc,  c'est-à-dire  subir  une  réduction  propor- 
tionnelle. 

Supposons  donc  qu'il  y  ait  lieu  de  réduire  des  libéralités 
testamentaires  excessives,  laissées  par  le  testateur  à  son  con- 
joint et  à  des  tiers. 

C'est  le  cas  prévu  par  l'art.  926.  Mais  comment,  dans  notre 
hypothèse,  procéder  à  la  réduction  proportionnelle  qu'or- 
donne ce  texte  ? 

Cela  est  très  simple,  quand  la  quotité  disponible  est  la 
même  pour  tous  les  légataires. 

Cela  devient  très  compliqué  quand  il  en  est  autrement, 
-c'est-à-dire  s'il  s'agit  de  réduire  proportionnellement  des 
libéralités  qui  ne  sont  pas  soumises  à  la  loi  d'un  même  maxi- 
mum. Or,  dans  notre  hypothèse,  tel  est  bien  le  cas,  semble- 
t-il,  puisque  le  maximum  de  certains  des  legs  est  fixé  par  les 
art.  913  s.,  alors  que  le  maximum  des  autres  est  fixé,  d'une 
façon  différente,  par  l'art.  1094. 

Aussi  nombre  d'auteurs  se  sont-ils  ingéniés  à  trouver  des 
•combinaisons  de  nature  à  sauvegarder  les  droits  des  légatai- 

(*;  11  en  sérail  de  même  de  libéralilés  entre  vifs  failes  par  le  même  acte. 
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res  dont  le  disponible  est  le  plus  fort,  sans  d'ailleurs  nuire 
aux  légataires  dont  le  disponible  est  le  plus  faible  ('). 

4065.  Mais,  à  notre  avis,  ces  difficultés  ne  sont  pas  de 
nature  à  se  présenter.  C'est  une  des  règles  de  notre  matière 
que  le  supplément  en  usufruit,  ajouté  par  Fart.  1094  à  la 
quotité  disponible  ordinaire,  est  une  faveur  personnelle  à 
répoux.  Lui  seul  peut  la  réclamer,  lui  seul  même  peut  en 
profiter.  On  doit  en  conclure  que,  dans  tous  les  cas,  ce  sup- 
plément ne  saurait  faire  partie  de  la  masse  sur  laquelle  doit 
s'opérer  la  réduction  proportionnelle. 

Et  alors  deux  alternatives  sont  possibles  : 

Ou  bien  Tépoux  a  disposé  en  faveur  de  son  conjoint  du 
supplément  octroyé  par  lart.  1094,  ou,  au  contraire,  il  n'en 
a  point  disposé. 

4066.  Dans  le  premier  cas  le  conjoint  légataire  doit  néces* 
sairement  être  admis  à  prélever  ce  supplément,  puisque  c'est 
le  seul  moyen  de  l'en  faire  bénéficier  exclusivement. 

Toute  difficulté  cesse  alors,  car,  ce  prélèvement  efiectué,  la 
masse,  sur  laquelle  la  réduction  doit  se  faire  proportionnel- 
lement, devient,  pour  Tépoux,  comme  pour  les  autres  léga- 
taires, la  quotité  disponible  de  droit  commun  des  art.  913  s. 
du  C.  civ. 

4067.  Dans  le  second  cas,  il  ne  peut  être  question  d'invo- 
quer l'art.  1094  et  de  parler  du  supplément  que  ce  texte 
apporte  au  disponible  ordinaire,  puisque  le  testateur  n'en  a 
point  disposé.  Si  Tépoux  est  légataire,  ce  n^  peut  être  que 
sur  le  disponible  de  droit  commun. 

En  définitive,  en  cas  de  libéralités  testamentaires  adres- 
sées à  l'époux  et  à  des  étrangers,  l'art.  1094  n'intervient 
nécessairement  qu'autant  que  les  libéralités  sont  faites  en 
usufruit  ou  tout  au  moins  à  la  fois  en  pleine  propriété  et  en 
usufruit. 

D'ailleurs,  lorsqu'il  intervient,  c'est  toujours  afin  de  per- 
mettre au  conjoint  légataire  de  prélever  le  supplément  qu'il 
ajoute,  pour  celui-ci,  au  disponible  de  droit  commun. 


;*)  V.  nolamment  Coin-Delisle,  surlarl.  1095,  n.  18;  Marcadé,  arl.  liOO,  n.  11!; 
Troplong,  IV,  n.  2614-2619. 
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4068.  Appliquons  les  principes  que  nous  venons  de  déga- 
ger. 

Primus  meurt  laissant  trois  enfants.  Il  a  légué  à  sa  femme 
Prima  l'usufruit  de  la  moitié  de  ses  biens  et  à  un  de  ses  en- 
fants par  préciput  le  quart  de  ses  biens. 

11  est  certain  qu'en  pareil  cas,  les  libéralités  sont  excessives 
et  qu'il  y  a  lieu  à  réduction. 

Comment  celle-ci  va-t-elle  être  effectuée  ? 

Pour  nous,  rien  de  plus  simple. 

Prima  prélèvera  un  quart  en  usufruit.  Ce  quart  n'est,  en 
effet,  disponible  qu'à  ses  yeux  et  à  son  profit  exclusif:  au 
regard  de  l'autre  légataire,  il  est  dans  la  réserve  et,  partant, 
radicalement  indisponible . 

Ensuite  Prima  et  Tenfant  légataire  viendront  au  marc  le 
franc  sur  la  quotité  disponible  ordinaire.  Prima  pour  le  sur- 
plus de  son  legs  d'usufruit,  l'enfant  pour  son  legs  du  quart 
en  pleine  propriété,  et  chacun  d'eux  subira  sur  l'objet  de  son 
legs  une  réduction  proportionnelle. 

Supposons  une  fortune  de  80.000  fr.  L'époux  légataire 
prélèvera  d'abord  son  legs  d'usufruit  sur  20.000  fr.  Reste  la 
quotité  disponible  ordinaire  du  quart,  puisque  nous  avons 
supposé  trois  enfants.  C'est  cette  quotité  disponible  de 
20.000fr.  que  devront  se  partager  proportionnellement  l'époux 
pour  le  surplus  de  son  legs  :  un  quart  en  usufruit,  et  l'en- 
fant pour  la  totalité  du  sien  :  un  quart  en  pleine  propriété  (*). 

4069.  Nous  avons  jusqu'à  présent  supposé  que  les  dispo- 
sitions d'usufruit,  faites  au  profit  de  l'époux,  affectaient  tout 
ou  partie  des  biens  du  testateur. 

Le  contraire  est  possible. 

11  se  peut  que  l'usufruit  légué  à  l'époux  porte  sur  certains 
biens  spécialement  désignés,  ou  encore  que  cet  usufruit  porte 
seulement  sur  les  meubles  ou  sur  les  immeubles. 

Dans  toutes  ces  hypothèses,  s'impose  toujours  l'application 
des  règles  précédemment  dégagées.  Sans  doute  cette  applica- 
tion est  alors  compliquée  par  des  difficultés  de  calcul,  parfois 
fort  délicates.  Elle  suppose,  en  effet,  une  comparaison  néces- 

(')  Sic  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  540;  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  270,  §  690. 
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saire  de  la  valeur  estimative  des  biens  grevés  d*usufi*uit  avec 
celle  des  autres  biens  laissés  par  le  de  cujus.  Elle  n'en  est 
pas  moins  certaine  ('). 

4070.  Dans  tous  les  cas  où  la  nécessité  de  procéder  à  une 
réduction  entraîne  l'évaluation  d'un  usufruit,  celle-ci  doit  se 
faire  eu  égard  aux  circonstances  particulières  de  la  cause.  La 
profession,  TAge,  l'état  de  santé  de  Tusufruitier  doivent  égale- 
ment intervenir  et  influer  sur  le  calcul. 

Ce  qui  est  certain,  c'est  qu'on  ne  saurait  être  lié  par  les  dis- 
positions de  la  loi  <lu  22  frimaire  an  VU  (*). 

S  11.  De  la  quotité  disponibli  entre  èpouoc  lorsque  le  dis- 
posant laisse  des  enfants  d'un  précédent  mariage. 

407 1 .  La  présence  d'enfants  du  premier  lit,  souvenir  vivant 
de  l'union  dissoute,  est  une  cause  de  défaveur  pour  le  veuf 
ou  la  veuve  qui  aspire  à  une  nouvelle  union.  Un  moyen 
pour  lui  de  racheter  cette  défaveur,  c'est  d'offrir  une  com- 
pensation pécuniaire  au  nouveau  conjoint  qu'il  recherche, 
<le  lui  faire  une  donation  en  vue  du  futur  mariage  et  comme 
prix  en  quelque  sorte  de  ce  mariage.  Cette  donation,  il  est 
vrai,  sera  nécessairement  faite  aux  dépens  des  enfants  du 
premier  lit  du  disposant  ;  les  l>îens  donnés  seront  perdus  pour 
eux,  puisqu'ils  ne  sont  pas  héritiers  du  nouveau  conjoint. 
Il  semble  qu'il  y  ait  là  de  quoi  faire  reculer  le  donateur. 
Mais  rien  n'arrête  les  veufs,  et  surtout  les  veuves,  qui  ont 
envie  de  se  remarier.  L'expérience  a  prouvé  qu'ils  ne  sont 
que  trop  disposés  à  sacrifier  l'intérêt  de  leurs  enfants  à  celui 
de  leur  nouveau  conjoint;  l'amour  conjugal,  ou  peut-être  seu- 
lement l'amour  du  mariage,  étouffe  souvent  en  eux  l'amour 
paternel. 

Il  y  avait  là  pour  les  enfants  du  premier  lit  un  danger 
grave,  contre  lequel  notre  législateur  a  cherché  à  les  prému- 
nir en  augmentant  leur  réserve  par  rapport  au  nouveau  con- 


{'}  Aubry  pl  Hau,  VII,  p.  270,  §  690.  —  V.  éçalemenl  Demolooibe,  Don.,  VI, 
n.  5^43. 

*  Si4:  Aubry  el  Rau,  VIII,  p.  271,  §  G90  ;  Dcmolombc,  Don..  VF,  n.  W7. 
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joint,  en  resserrant  dans  d'étroites  limites  le  disponible  à 
regard  de  celui-ci. 

C'est  là  le  but  de  l'art.  1098  du  C.  civ. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 

<(  Uhontîne  ou  la  femme  qui,  ayant  des  enfants  d'un  autre 
»  lit  y  contractera  un  second  ou  subséquent  mariage,  ne  pourra 
»  donner  à  son  nouvel  époux  qu'une  part  d'enfant  légitime  le 
»  moins  prenant,  et  sans  que,  dans  aucun  casj  ces  donations 
»  puissent  excéder  le  quart  des  biens  ». 

Après  avoir  dégagé  Torigine  de  ce  texte,  nous  aurons 
.successivement  à  préciser  sa  portée  d'application,  à  déter- 
miner le  montant  de  la  quotité  disponible  qu'il  fixe,  enfin  à 
nous  prononcer  sur  la  nature  qu'il  convient  de  reconnaître  à 
.ses  dispositions. 

No  1.  Historique. 

4072.  L'art.  1098  tire  son  origine  du  droit  romain  et  de 
notre  ancien  droit. 

Le  droit  romain  contenait  sur  cette  matière  deux  disposi- 
tions importantes. 

1"*  D'après  la  loi  Fseminœ  quœ  (*),  la  veuve  ayant  des  enfants 
<run  premier  lit,  qui  convolait  après  le  délai  du  deuil,  était 
obligée  de  conserver,  tous  les  biens  qu'elle  tenait  de  la  libé- 
ralité de  son  premier  mari,  pour  les  transmettre  à  ses  enfants 
du  premier  lit.  Cette  disposition  fut  plus  tard  étendue  aux 
veufs,  parce  qu'on  reconnut  que,  dans  leurs  nouvelles  unions, 
ils  ne  se  montraient  pas  plus  raisonnables  que  les  veuves. 
Dans  le  principe,  l'époux  remarié  avait  le  droit  de  répartir 
comme  il  l'entendait,  entre  ses  enfants  du  premier  lit,  les 
biens  qu'il  était  tenu  de  leur  conserver.  Mais  Justinien  sup- 
prima cette  faculté.  A  dater  de  cette  époque,  le  droit  de 
répoux  remarié  sur  les  biens  dont  il  s'agit  se  trouva  réduit  à 
un  simple  usufruit. 

2°  Ce  n'était  pas  assez  d'assurer  aux  enfants  du  premier  lit 
la  conservation  des  biens  que  leur  auteur  devait  à  la  libéralité 
de  son  premier  conjoint.  Il  fallait,  en  outre,  empêcher  que 
leur  auteur  ne  pût  les  dépouiller  de  ses  autres  biens,  en  les 

('■  C'est  la  loi  3,  G.,  De  secitndis  mipUiSf  V,  9. 
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donnant  à  son  nouveau  conjoint.  C'est  ce  que  firent  les  empe- 
reurs Léon  et  Anthémius  par  la  constitution  Hac  edictaU  {'). 
Cette  constitution  porte  que  lepèreoulamère, /?a/^rw«^er/i/', 
ne  pourrait  donner  à  son  nouvel  époux,  novercâ?  tel  vitrico, 
qu'une  part  d'enfant  le  moins  prenant. 

4078.  Les  dispositions  du  droit  romain  passèrent  dans  nos 
pays  de  droit  écrit.  Mais  elles  ne  furent  point  admises  en 
pays  de  coutume. 

Au  seizième  siècle,  un  événement,  demeuré  célèbre  dans 
les  annales  juridiques,  en  fit  regretter  labsence.  La  dame 
Anne  d'Aligre,  veuve  et  mère  de  huit  enfants,  réussit  à  se 
faire  épouser  en  secondes  noces  par  un  homme  jeune  encore, 
Georges  de  Clermont  ;  une  donation  considérable  fut  le  prix 
de  cette  union  désassortie. 

Le  chancelier  de  THôpital  saisit  cette  occasion  pour  pro- 
poser à  lagrément  du  roi  François  II  une  disposition  qui 
est  devenue  Tédit  de  juillet  1560,  connu  sous  le  nom  A^Edit 
des  secondes  noces. 

Le  préambule  de  Tédit  vaut  la  peine  d'être  cité  : 

«  Comme  les  fenmies  veuves  ayant  enfants  sont  souvent  invi- 
tées et  sollicitées  à  nouvelles  noces,  et,  ne  connaissant  pas  être 
recherchées  plus  pour  leurs  biens  que  pour  leur  personne, 
elles  abandonnent  leurs  biens  à  leurs  nouveaux  maris,  sous  pré- 
texte et  faveur  du  mariage,  leur  font  des  donations  immenses, 
mettent  en  oubli  les  devoirs  de  la  nature  envers  leurs  enfants, 
de  Tamour  desquels  tant  s'en  faut  qu'elles  s'en  dussent  éloigner 
par  la  mort  des  pères  ;  que  les  voyant  destitués  des  secours 
et  aide  de  leur  père,  elles  devraient  par  tous  moyens  s'exer- 
cer à  leur  faire  Foffice  de  père  et  de  mère  ;  desquelles  dona- 
tions, outre  les  querelles  et  divisions  entre  mari  et  enfants, 
s'ensuit  la  désolation  des  bonnes  familles  et  conséquemment 
diminution  de  la  fortune  de  l'état  public  ;  à  quoi  les  empe- 
reurs ont  voulu  pourvoir  par  plusieurs  bonnes  lois  et  consti- 
tutions sur  ce  par  eux  faites...  » 

4074.  L'édit  comprenait  deux  chefs. 

Le  premier  reproduisait  à  peu  près  les  dispositions  de  la 

(•)  C'est  la  loi  G,  G.,  De  secundis  nupUis,  V,  9. 
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loi  Hac  edictali.  Bien  qu'il  parlât  seulement  des  veuves,  la 
jurisprudence,. s'inspirant  de  Tesprit  de  la  loi  plutôt  que  de 
ses  termes,  étendit  sa  disposition  aux  veufs,  «  qui  ne  devaient 
pas,  dit  Ricard,  se  plaindre  de  cette  extension,  attendu  qu'elle 
ne  les  regarde  qu'en  tant  qu'ils  témoignent  autant  de  fai- 
blesse que  les  femmes  ». 

Le  deuxième  chef  de  l'édit  n'était  guère  que  la  reproduction 
de  la  loi  Faeminœ  quœ. 

Ces  dispositions  parurent  si  sages  que  la  plupart  des  cou- 
tumes les  adoptèrent  lors  de  leur  réformation. 

4076.  L'art.  176  du  projet  du  code  civil  reproduisait,  sauf 
quelques  modifications,  les  deux  chefs  de  l'édit.  Mais,  dans  la 
rédaction  définitive,  le  premier  seul  a  été  maintenu. 

Quant  au  deuxième,  qui  obligeait  l'époux  remarié  à  con- 
server à  ses  enfants  du  premier  lit  les  biens  provenant  de  la 
libéralité  de  son  premier  conjoint,  on  a  cru  devoir  l'écarter. 
11  a  paru  sans  doute  en  opposition  avec  le  principe  de  l'art. 
732,  d'après  lequel  la  loi  ne  considère  pas  l'origine  des  biens 
pour  en  régler  la  dévolution  successorale.  Il  était,  d'autre 
part,  peu  conciliable  avec  le  principe  de  l'art.  745,  qui  appelle 
tous  les  enfants  à  succéder  également  à  leur  auteur,  encore 
qu'ils  soient  issus  de  mariages  différents. 

On  voit,  en  résumé,  que  l'art.  1098  a  sa  source  et  dans  la 
loi  Hac  edictali  et  dans  l'édit  de  juillet  1560. 

N«  2.  Portée  d'appUcation  de  TarU  1098. 

4076.  Nettement  restrictif,  l'art.  1098  ne  saurait  être  étendu 
au  delà  de  ses  termes  mêmes.  11  s'applique  au  veuf  et  à  la 
veuve  qui,  ayant  des  enfants  d'un  autre  lit,  contracte  un 
nouveau  mariage. 

La  présence  d'un  seul  enfant  d'un  autre  lit  entraînerait 
l'application  de  l'art.  1098.  11  faut  dire  avec  la  loi  romaine  : 
Non  est  sine  liberis  cui  vel  unus  filins  unave  filia  est  (*). 

4077.  En  parlant  d'enfants,  terme  générique,  la  loi  montre 
évidemment  qu'elle  entend  mettre  sur  la  même  ligne  tous  les 
descendants  légitimes. 

(*)  Sic  Hue,  VI,  n.  485,  et  tous  les  auteurs. 
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En  conséquence,  la  présence  de  petits-enfants,  issus  d'en- 
fants d'un  premier  mariage,  entraine  pour  Fépoux  qui  se 
remarie  l'application  de  Tart.  1098. 

Mais,  en  ce  cas,  lorsqu'il  s  agit  de  fixer  la  résen^e,  les 
petits-enfants  ne  doivent  être  comptés  que  pour  Tenfant  qu'ils 
représentent  dans  la  succession  du  disposant  (*). 

4078.  Les  mots  enfants  d'un  autre  lit,  employés  par  la  loi, 
témoignent  qu'elle  songe  seulement  à  des  enfants  légitimes. 
Cette  interprétation  est  confirmée,  du  reste,  par  la  partie 
finale  de  l'article  qui  parle  d'enfant  légitime. 

On  doit  évidemment  mettre  les  enfants  légitimés  sur  la 
même  ligne  que  les  enfants  légitimes  (*).  . 

Mais  la  présence,  lors  du  mariage,  d'un  ou  de  plusieurs 
enfants  naturels,  ou  même  adoptifs  appartenant  à  l'un  des 
époux,  ne  suffirait  point  pour  entraîner  l'application  de 
l'art.  1098  (»). 

4079.  Les  restrictions,  apportées  par  l'art.  1098  aux  libé- 
ralités que  peuvent  se  consentir  les  époux,  doivent  être  éten- 
dues même  aux  libéralités  entre  futurs  époux,  si,  d'ailleurs, 
il  est  établi  que  ces  libéralités  ont  bien  été  faites  en  faveur 
d'un  mariage,  déjà  projeté  au  moment  de  la  passation  de 
l'acte  qui  les  contient  (*). 

4080.  Mais  c'est  là  la  seule  extension  que  comporte  l'art. 
1098.  Aussi  est-ce  avec  raison  qu'on  a  refusé  de  l'étendre  aux 
libéralités  que  ferait,  au  profit  d'une  concubine,  un  homme 
ayant  des  enfants  d'un  précédent  mariage. 

Les  restrictions  établies  par  l'art.  1098  existent  uniquement 
à  l'égard  du  nouveau  conjoint. 

En  faveur  de  tous  autres,  l'époux  remarié  peut  donc  dis- 
poser dans  les  termes  du  droit  commun. 

4081.  II  est  également  certain  que  les  restrictions  dont  il 
s'agit  ne  sont,  en  aucune  façon,  réciproques  :  le  nouveau  con- 

(')  Sic  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  480,  §690,  el  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-Herman, 
sur  l'art.  10î«,  n.  6. 

(«)  Art.  333  du  Code  civil. 

(')  En  ce  sens  Paris,  5  juill.  1854,  D.,  56.  2.  289.  —  Dans  le  même  sens  Hue, 
VI,  n.  185;  Laurent,  XV,  n.  386;  Aubr}'  et  Rau,  VII,  n.  356,  et  les  auteurs  cités 
dans  Fuzier-Herman,  sur  l'art.  1098,  n.  4. 

(«)  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  574;  Aubr>'  et  Rau,  VU,  p.  273,  §  690. 
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joint  peut  donc  disposer  au  profit  de  son  époux  dans  les  limi- 
tes autorisées  par  Tart.  1094,  pourvu  qu'il  n'ait  pas  lui-même 
d'enfants  d'un  précédent  mariage. 

Il  est  d'ailleurs  incontestable  que  le  disponible  spécial  de 
Fart.  1098  ne  saurait  être  cumulé  avec  le  disponible  des  art. 
913  et  915  {'), 

4082.  Mais,  dès  qu'on  se  trouve  en  présence  d'une  libéra- 
lité faite  par  l'époux  remarié  à  son  nouveau  conjoint,  quelle 
que  soit  sa  forme  ('),  même  s'il  s'agissait  d'une  libéralité 
réciproque  entre  les  deux  époux  ('),  elle  ne  saurait  dépasser 
les  limites  fixées  par  l'art.  1098. 

N«  3.  Montant  du  disponible  spécial  fixé  par  l'art*  1098. 

4083.  La  quotité  disponible  spéciale  de  Fart.  1098  est  égale 
à  «  une  part  d'enfant  légitime  le  moins  prenant  »,  sans  pou- 
voir cependant  jamais  excéder  le  quart  des  biens. 

Ainsi,  la  loi  part  de  ce  principe  que  le  nouveau  conjoint 
doit  être  assimilé  à  un  enfant  et  qu'il  peut  recevoir,  par  con- 
séquent, autant  qu'un  enfant. 

Mais  ce  principe  souffre  deux  restrictions. 

La  première  consiste  en  ce  que,  si  un  ou  plusieurs  enfants 
ont  été  avantagés,  la  part  du  nouvel  époux  ne  pourra  être 
supérieure  à  celle  de  l'enfant  qui  prend  le  moins. 

D'après  la  deuxième,  la  part  du  nouveau  conjoint  ne  pourra 
jamais  dépasser  le  quart  des  biens. 

Etudions  le  principe  et  les  deux  restrictions  qu'il  comporte. 

A.   Le  principe, 

4084.  En  principe,  le  veuf  ou  la  veuve  qui  se  remarie 
ayant  des  enfants  de  son  union  dissoute,  peut  donner  à  son 
nouveau  conjoint  une  part  d'enfant. 

;*)  Sic  Cass.,  2  fév.  1819,  S.  chr.,  I).  Rép.,  v»  Ditp.,  n.  925.  —  Dans  le  même 
sens  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  568  et  509;  Laurent,  XV,  n.  392. 

l«)  V.  notamment  Cass.,  13  juin  1855,  S.,  55.  1.  513,  D.,  55.  1.  321  ;  13 avril  1858, 
S.,  58.  1.  426,  D.,  58.  1.  406.  —  Pau,  3  juin  1871,  S.,  71.  2.  252,  D.,72.  2.  149.  — 
Dans  le  môme  sens,  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  274,  §  690  et  les  auteurs  cités  dans 
Fuzier-Herman,  sur  Part.  1098,  n.  9. 

(*)  Sic  Bordeaux,  16  aoill  1853,  S.,  55.  2.  753,  D.,  54.  2.  22.  —  Demolombe, 
Don.,  VI,  n.  575. 
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Le  montant  de  la  part  d*enfant  ne  peut  être  exactement 
connu  qu'au  décès  de  Tépoux  remarié.  11  s*agit,  en  effet,  d'une 
question  de  disponibilité.  Or  nous  savons  que  tout  dépend,  en 
cette  matière,  de  Tétat  de  choses  existant  lors  du  décès  du 
disposant.  Il  faudra  donc  avoir  égard  au  nombre  d'enfants 
légitimes  laissés  par  le  disposant  à  Fépoque  de  son  décès,  en 
y  comprenant  même  ceux  qui  sont  issus  du  nouveau  mariage. 

Toutefois,  on  tiendra  compte  seulement  des  enfants  qui 
viennent  à  la  succession  du  disposant.  On  ne  comptera  ni 
les  renonçants  ni  les  indignes. 

Quant  aux  petits-enfants  issus  d'un  enfant  prédécédé,  on  ne 
les  comptera  que  pour  la  tête  de  leur  père. 

Le  nouvel  époux  sera  considéré  comme  un  enfant  de  plus, 
et  la  part  d'enfant  sera  calculée  d'après  cette  base. 

Ainsi,  un  veuf,  ayant  des  enfants  de  son  premier  lit,  se 
remarie  ;  outre  ces  deux  enfants,  il  en  laisse  à  son  décès  trois 
autres  issus  de  sa  nouvelle  union  :  total  cinq  enfants  légiti- 
mes. La  part  d*enfant,  dont  il  a  pu  valablement  disposer  au 
profit  de  sa  nouvelle  épouse  sera  d'un  sixième,  car,  en  défi- 
nitive, celle-ci  doit  être  comptée  comme  un  enfant  de  plus, 
pour  le  calcul  de  la  quotité  disponible  de  l'art.  1098. 

4085.  Toutes  les  libéralités  faites  au  nouveau  conjoint  tom- 
bent, d'ailleurs,  sous  le  coup  de  Tart.  1098,  aussi  bien  les 
avantages  directs  que  les  avantages  indirects,  notamment, 
parmi  ces  derniers,  ceux  qui  pourraient  résulter  pour  les 
époux  des  stipulations  relatives  à  leur  régime  matrimonial. 
Les  art.  1496  et  1527  du  code  civil  fournissent  en  ce  sens  un 
argument  décisif  (*). 

4086.  Mais  toutes  aussi  sont  autorisées  dans  les  limites  que 
détermine  Tart.  1098  :  donations  de  biens  présents,  donations 
de  biens  à  venir,  legs.  Ce  n'est  pas  la  forme  de  la  disposition 
que  la  loi  réglemente,  mais  seulement  sa  quotité. 

4087.  D'ailleurs,  en  fixant  à  une  part  d'enfant  la  quotité 
disponible  au  profit  du  nouvel  époux,  la  loi  n'a  pas  entendu 
assigner  à  la  donation  qui  peut  lui  être  faite  une  formule 

:»)  Sic  Ca8s.,  13  avril  1858,  S.,  58.  1.  42C,  D.,  58.  1.  406.  —  Pau,  3  juin  1871,  S., 
71.  2.  252,  D.,  72.  5.  149.  —  Dans  le  môme  sens  Aubry  et  Rau,VIl,  p.  27i,  §  090, 
<?l  les  auteurs  cités  dans  Fuzier-llerman,  sur  l'art.  10P8,  n.  9. 
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particulière.  En  d  autres  termes,  il  n^est  pas  nécessaire  que  le 
disposant  dise  :  «  Je  donne  ou  je  lègue  une  part  d'enfant  ». 
La  donation  peut  donc  valablement  porter  sur  une  somme 
d'argent,  sur  un  immeuble,  sur  des  biens  quelconques,  sous 
la  seule  condition  de  ne  pas  excéder  une  part  d'enfant. 

4088.  Toutefois,  la  donation  d*une  part  d'enfant  est  très 
usitée.  Elle  constitue  une  donation  de  biens  à  venir,  si  la  dis- 
position a  été  faite  par  acte  entre  vifs,  et  un  legs  à  titre  uni- 
versel si  elle  a  été  faite  par  testament.  Il  est  d'évidence,  en 
effet,  qu*une  semblable  donation  porte  sur  l'ensemble  des 
biens  que  le  disposant  laissera  à  son  décès  (^). 

D'où  il  faut  conclure  : 

1^  Que  le  donataire  n'est  saisi  d'aucun  bien  pendant  la  vie 
du  disposant; 

2'  Que  la  donation  devient  caduque  par  le  prédécès  du 
donataire  (arg.  art.  1039,  1082,  1086  et  1089)  ; 

3*  Que,  si  le  donataire  survit  au  donateur,  il  a  le  droit  de 
figurer  au  partage  de  sa  succession,  concurremment  avec  les 
enfants,  et  doit  supporter  une  part  proportionnelle  des  dettes 
du  disposant. 

B.  Première  restriction, 

4089.  La  loi  précise  la  première  restriction  qu'elle  apporte 
à  son  principe,  en  disant  que  la  part  du  nouveau  conjoint  ne 
peut  dépasser  celle  de  l'enfant  le  moins  prenant. 

Ces  mots  signifient  que,  si,  parmi  les  enfants  du  disposant, 
un  ou  plusieurs  ont  été  avantagés  par  des  dispositions  préci- 
putaires,  le  nouveau  conjoint  ne  pourra  pas  recevoir  plus 
que  l'enfant  qui  prend  le  moins.  En  d'autres  termes,  le  mon- 
tant des'  donations  préciputaires,  faites  par  le  disposant  au 
profit  d'un  ou  de  plusieurs  de  ses  enfants,  doit  être  prélevé 
sur  la  masse,  et  la  part  d'enfant  du  nouveau  conjoint  calculée 
seulement  sur  ce  qui  reste,  une  fois  ce  prélèvement  opéré  (-). 

11  y  aurait  lieu  de  prélever  aussi  sur  la  masse,  préalable- 

(';  Sic  Aubry  et  Hau,  VU,  p.  287,  §  OW;  Demoloinbo,  Don.,  VI,  n,  5ÎK);  Lau- 
rent, XV,  n.  ;i«y. 

«  Sic  Paris,  lU  juill.  \K\.\,  S.,  .'tt.  2.  3in,  D.  Bép.,  v»  Dispos.,  n.  DIO.  —  Aubry 
e\  llau,  VII,  p.  2H1,  §  (V.îO;  Laurt'nl,  XV,  n.  388. 


912  DES   DONATIO>S   ENTRE  VIFS   ET   TESTAMENTS 

ment  au  calcul  de  la  part  d'enfant,  la  portion  de  biens  reve- 
nant aux  enfants  naturels  reconnus  que  pourrait  avoir  le  dis- 

sant  (*). 

C.  Deuxième  restriction, 

4090.  Les  donations  faites  au  nouveau  conjoint  "ne  peuvent, 
en  aucun  cas,  excéder  le  quart  des  biens  du  disposant. 

Ainsi,  une  veuve,  ayant  un  seul  enfant  de  son  premier 
mariage,  en  contracte  un  nouveau,  et  elle  ne  laisse  à  son 
décès  que  cet  enfant.  La  part  d'enfant,  calculée  d'après  les 
règles  ci-dessus,  serait  de  la  moitié  des  biens  ;  mais  les  dona- 
tions faites  au  nouveau  conjoint  ne  pourront  pas  atteindre 
cette  limite.  Ici  s'appliquera  notre  deuxième  restriction  :  les 
libéralités  ne  pourront  pas  dépasser  le  quart. 

4091.  Cette  deuxième  restriction  est  un  renchérissement 
sur  la  sévérité  de  l'édit  des  secondes  noces. 

11  importedeleconstater,  car  cette  considération  ne  doit  pas 
être  sans  influence  sur  la  solution  de  la  question  suivante  :  il 
s'agit  de  savoir  si  le  veuf  ou  la  veuve,  qui,  ayant  des  enfants 
de  sa  première  union,  se  remarie  plusieurs  fois  successive- 
ment, peut  valablement  donner  à  chacun  de  ses  nouveaux 
conjoints  la  quotité  disponible  fixée  par  l'art.  1098  {k  la  con- 
dition, bien  entendu,  que  l'ensemble  des  libéralités  n'excède 
pas  la  limite  fixée  par  l'art.  1091),  ou  au  contraire,  si  tous 
les  nouveaux  conjoints  successifs  ne  peuvent  recevoir,  à  eux 
tous,  que  cette  quotité.  En  d'autres  termes,  la  quotité  dispo- 
nible de  l'art.  1098  peut-elle  être  donnée  autant  de  fois  qu'il 
y  a  de  subséquents  mariages,  ou  bien  une  seule  fois  à  tous 
les  nouveaux  conjoints  réunis  ? 

C'est  dans  ce  dernier  sens  que  la  question  était  résolue 
sous  l'empire  de  l'édit  de  1560  (^),  et  c'est  dans  ce  sens  encore 
qu'elle  nous  semble  devoir  l'être  aujourd'hui,  puisque  notre 
législateur  s'est  montré  plus  sévère  que  l'édit.  Les  travaux 
préparatoires  de  la  loi  confirment  pleinement  cette  interpré- 
tation, qui  est  généralement  admise.  Elle  semble  bien,  du 
reste,  résulter  du  texte  même  de  l'art.  1098.  11  y  est  question, 


C)  Sic  Aubry  ol  Rau,  Vil,  p.  280,  §  fyJO. 

(')  V.  nolammenl  Pothior,  Conlr.  de  mar.,  n.  560. 
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en  effet,  d'une  part  d'enfant  à  attribuer  en  cas  de  second  ou 
subséquent  mariage,  c'est-à-dire  en  cas  de  plusieurs  mariages 
successifs  (*). 

No  4.  Nature  de  la  disposition  de  l'art.  1098. 

4092.  On  dit  souvent  que  Fart.  1098  a  été  écrit  en  haine 
des  seconds  mariages.  Cette  manière  de  voir  ne  nous  parait 
pas  exacte.  Nous  ne  connaissons  aucun  texte  d'où  l'on  puisse 
induire  avec  certitude  que  notre  législateur  voit  les  seconds 
mariages  d'un  œil  défavorable.  Ceux  que  l'on  cite  d'ordinaire 
sont  susceptibles  de  recevoir  une  tout  autre  interprétation  : 
on  peut  les  considérer  comme  inspirés  par  une  pensée  de  pro- 
tection pour  les  enfants  du  premier  lit,  auxquels  il  y  a  lieu 
de  craindre  que  le  second  mariage  ne  porte  préjudice. 

11  en  est  ainsi  de  l'art.  1098. 

Le  législateur  redoute,  non  sans  raison,  que  l'époux  qui 
convole  en  secondes  noces  ne  se  laisse  aller  trop  facilement 
à  dépouiller  ses  enfants  du  premier  lit  au  profit  de  son  nou- 
veau conjoint. 

Pour  parer  à  ce  danger,  il  attribue  aux  enfants  du  premier 
lit  une  réserve  plus  forte  à  l'égard  du  nouveau  conjoint  qu'à 
l'égard  de  tous  autres.  Ce  n'est  donc  pas  une  incapacité  per- 
sonnelle de  recevoir  que  la  loi  édicté  contre  le  nouveau  con- 
joint, en  haine  de  son  union,  c'est  une  indisponibilité  qu'elle 
établit  en  faveur  des  enfants  du  premier  lit  (*). 

De  là,  nombre  de  conséquences  que  mous  allons  successi- 
vement examiner. 

4093.  Et  d'abord,  toute  question  d'indisponibilité  se  ré- 
glant d'après  l'état  de  choses  qui  existe  au  décès  du  dispo- 
sant, c'est  à  cette  époque  qu'il  faut  se  reporter  pour  décider 
si  les  libéralités  faites  au  nouveau  conjoint  tombent  sous  le 
coup  de  l'art.  1098. 

Ainsi  l'époux  qui  a  convolé  avait  des  enfants  de  sa  première 
union  au  moment  où  il  a  contracté  la  seconde,  mais  tous  sont 
morts  avant  lui  ;  l'art.  1098  ne  recevra  pas  son  application. 

{'  Sic  Dcmoloriibo,  Don.,  VI,  ii.  572;  Auhry  et  Hau,  |^  <.VjO,  noie  jG;  I^aurenl,  XV, 
H.  387  ;  Hue,  VI,  n.  485,  p.  GliO.  —  V.  cop.  Colmel  de  <anlerrc,  IV,  n.  278  6i>,  XI, 
;*;  Sic  Demoloinbe,  Don.,  VI,  n.  552. 

Don  AT.  ET  Test.  —  II.  55 
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Sur  00  point,  la  rédaction  du  texte  de  la  loi  laisse  à  dési- 
rer ;  car  il  parle  de  Tépoux  qui  se  remarie  ayant  des  enfanU 
d'un  antre  lit  ;  il  sous-entend,  sans  doute,  que  ces  enfants 
vivront  encore  lors  du  décès  de  leur  auteur. 

4094.  Mais,  si  Faction  en  réduction,  autorisée  par  Tart. 
1098,  peut  s'ouvrir  seulement  dans  la  personne  des  enfants 
du  premier  lit,  ils  n'en  auront  pas  toujours  le  profit  exclusif. 
Us  seraient,  en  effet,  tenus  de  le  partager  avec  les  enfants 
auxquels  le  nouveau  mariage  aurait  donné  naissance,  avec 
leui^s  frères  utérins  ou  consanguins. 

C'est  une  conséquence  nécessaire  du  principe  posé  par 
l'art.  7io  :  tous  les  enfants  d'un  défunt  ont  un  droit  égal  sur 
tous  ses  biens,  alors  même  qu'ils  sont  issus  de  différents 
mariages  (*). 

4095.  11  faut  même,  croyons-nous,  aller  plus  loin,  et  déci- 
der que,  une  fois  ouverte  dans  la  personne  des  enfants  du 
premier  lit,  Faction  en  réduction  peut  être  intentée  par  les 
enfants  du  nouveau  mariage,  si  ceux  du  premier  refusent  ou 
négligent  de  le  faire.  11  serait  inconséquent  de  leur  reconnaî- 
tre le  droit  de  profiter  de  l'action  en  réduction,  sans  leur  don- 
ner les  movcns  de  l'exercer. 

C'était  la  solution  admise  par  Pothier  (•). 

On  ne  l'a  pas  l)ien  fortement  ébranlée,  à  notre  avis,  en  ob- 
jectant que  l'art.  1496,  dans  le  cas  particulier  qu'il  prévoit, 
s'exprime  ainsi  :  «  les  enfants  dn  preînier  lit  de  l'autre  époux 
»  auront  l'action  en  retranchement  »  ;  d'où  Ton  induit  que 
cette  action  est  refusée  aux  autres  enfants  ("*). 

Cet  argument  perd  presque  toute  sa  valeur,  si  l'on  remar- 
que qu'il  s'agit  là  d'un  simple  argument  a  contrario,  ce  qui 
le  discrédite  déjà.  On  peut  observer,  en  outre,  qu'il  est  tiré 
d'une  disposition  dans  laquelle  le  législateur  se  préoccupait 
exclusivement  de  décider  s'il  y  avait  lieu  à  réduction,  et  nul- 
lement de  résoudre  la  question  de  savoir  par  qui  Faction  en 


;•;  Sic  Bordeaux,  IG  août  1853,  S.,  55.  2.  75.3,  D.,  54.  2.  22.  —  Bourges,  28  dèc. 
1891,  S.,  92. 2.  09,  I).,  93.  2.  109.—  Dans  le  même  sens,  Aubry  el  Hau,Vir,  p.28i, 
§090;  Hue,  VI,  n.  485,  p.  GIM. 

;';  Polhier,  Du  cunL  de  Mariage,  n.  5(>7. 

'}   Sic  Mairadù,  sur  l'arl.  lO'.'S,  n.  5. 
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réduction  peut  être  intentée.  Aussi  a-t-il  pu,  à  ce  dernier 
point  de  vue,  être  rédigé  avec  une  certaine  négligence. 

La  jurisprudence  parait  fixée  en  ce  sens  (*),  et  c'est  aussi 
Topinion  dominante  en  doctrine  (*). 

4096.  Les  enfants  du  premier  lit  ne  peuvent  pas,  du 
vivant  de  leur  auteur,  renoncer  au  droit  de  faire  réduire  les 
donations  qu'il  a  faites  à  son  nouveau  conjoint,  pour  le  cas 
où  elles  se  trouveraient  excéder  la  quotité  disponible  fixée  par 
l'art.  1098.  Cette  renonciation  constituerait  un  pacte  sur  suc- 
cession future,  tombant  sous  le  coup  de  la  prohibition  géné- 
rale des  art.  791,  1130  et  1600  du  code  civil. 

4097.  Les  enfants  du  premier  lit  n*ont,  du  reste,  du  vivant 
de  leur  auteur,  aucune  action  pour  faire  réduire  les  libéralités, 
même  les  plus  excessives,  par  lui  faites  à  son  nouveau  conjoint. 
En  effet,  l'action  en  réduction,  sanction  du  droit  de  réserve,  ne 
prend  naissance  qu  au  jour  où  s'ouvre  le  droit  à  la  réserve 
c'est-à-dire  au  décès  du  disposant. 

4098.  Après  la  mort  de  leur  auteur,  les  enfants  du  pre- 
mier lit  ne  peuvent  se  prévaloir  de  l'art.  1098  qu'autant  qu'ils 
se  portent  héritiers  du  disposant.  En  effet,  il  s'agit  là  d'un 
droit  de  réserve.  Or,  il  faut  être  héritier  pour  avoir  droit  à  la 
réser>'e  et  à  Faction  en  réduction  qui  en  est  la  sanction,  non 
habet  legitwiam  nisi  qui  hères  est.  Ce  droit  sera  donc  refusé 
aux  enfants  renonçants  ou  indignes  ('). 

4099.  Enfin,  du  moment  que  l'action  exercée  en  vertu  de 
l'art.  1098  est  une  véritable  action  en  réduction,  elle  est  sou- 
mise aux  règles  établies  parles  art.  920  s.  du  code  civil  (*). 

On  doit  notamment  en  conclure  que  les  fruits  de  la  portion 
sujette  à  restitution  ne  sont  dus  par  l'époax  donataire  qu'à 
compter  du  jour  de  la  demande,  quand  celle-ci  a  été  formée 
plus  d'une  année  après  la  mort  du  donataire  [^). 

'')Sic  Gaen,  3  août  1872  sous  Cass.,  1»^  juillet  1873,  S.,  74.  1.  17,  1).,  74. 
1.  26. 

t"^  Sic  Demolombe.  Don.,  VI,  n.  601  ;  Laurent,  XV,  n.  480:  Aiibry  et  Rau,  VII, 
§  690,  texte  et  note  46;  IIuc,  VI,  n,  485,  p.  631. 

[*)  Sic  Aubry  et  Hau,  VII,  p.  280,  §  690;  Demolombe,  Don.,  VI,  n.  564,  el  les 
a-j leurs  c'ûéa  dans  Fiizier-IIerman,  sur  l'art.  10î>8,  n.  29. 

(V  Sic  Denioloiubo,  Don.,  VI,  n.  602;  IIuc,  VI,  n.  483  in  fin?. 

<*;  Sic  Cass.,  2'J  avril  1S8(),  D.,  81.  1.  428. 
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§  III.  Sanction  des  dispositions  qui  précèdent, 

4100.  La  prohibition  de  s*avantager  au  delà  des  limites 
de  la  quotité  disponible  est  gênante  pour  les  époux,  et  il 
était  facile  de  prévoir  qu'ils  chercheraient  souvent  dans  la 
pratique  à  l'éluder.  Le  législateur  devait,  pour  couronner  son 
œuvre,  déjouer  par  avance  toutes  les  combinaisons  qui  pour- 
raient être  tentées  dans  ce  but.  De  toutes  ces  combinaisons, 
les  plus  usitées  ont  été,  de  tout  temps,  la  libéralité  indirecte,  la 
libéralité  déguisée  et  la  libéralité  faite  à  personne  interposée. 

De  là  Fart.  1099,  qui  est  ainsi  conçu  : 

M  Les  époux  ne  pourront  se  donner  indirectement  au-delà 
»  de  ce  qui  leur  est  permis  par  les  dispositions  ci-dessus.  — 
»  Toute  donation^  ou  déguisée,  ou  faite  à  personnes  interpo- 
»  sées,  sera  nulle  ». 

4101.  A  bien  prendre,  la  donation  déguisée  et  la  donation 
faite  à  personne  interposée  ne  sont  que  des  cas  particuliers 
de  libéralités  indirectes,  expression  qui  comprend,  dans  son 
sens  le  plus  large,  toute  donation  faite  per  viam  obliquam  et 
indirectam.  Mais  le  législateur  opposant  ici  les  donations 
déguisées  et  faites  à  personne  interposée  aux  libéralités 
indirectes,  il  en  résulte  qu'il  prend  l'expression  libéralité 
indirecte  dans  un  sens  restreint. 

D'après  cela,  la  libéralité  indirecte  est  celle  qui  résulte  d'un 
acte  fait  ostensiblement,  sans  fraude  ni  déguisement.  Tel 
serait  le  cas  où  deux  époux  étant  colégataires  conjoints,  l'un 
renoncerait  au  legs  pour  en  faire  acquérir  le  bénéfice  exclusif 
à  l'autre.  Celui  qui  fait  une  libéralité  indirecte  ne  dissimule 
ni  la  nature  de  l'acte  auquel  il  entend  procéder,  ni  la  per- 
sonne du  donataire  appelé  à  en  bénéficier  {*). 

Au  contraire,  la  libéralité  déguisée  'est  celle  qui  se 
cache  sous  l'apparence  d'un  contrat  à  titre  onéreux  ou  qui 
est  faite  par  un  acte  sinmlé. 

Ainsi  un  mari  déclare,  dans  son  contrat  de  mariage,  avoir 
reçu  une  dot  de  100.000  francs,  alors  que  sa  femme  ne  lui  a 
rien  apporté  ;  il  y  a  là  une  libéralité  déguisée.  Le  mari  se 

(')  V.  des  exemples  de  libéralilés  indirectes,  I,  n.  1221  s. 
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reconnaît,  en  effet,  débiteur  d'une  dot  qu'il  ne  doit  point  :  ce 
qui  constitue  une  simulation. 

Quant  à  la  libéralité  faite  à  personne  interposée,  nous  sa- 
vons que  c'est  une  libéralité  adressée  à  un  intermédiaire, 
donataire  apparent,  chargé  par  un  pacte  secret  de  restituer 
à  celui  que  le  disposant  veut  gratifier,  son  conjoint,  dans 
l'espèce  proposée. 

4102.  La  libéralité  déguisée  et  la  libéralité  faite  à  per- 
sonne interposée  présentent,  l'une  et  l'autre,  de  grandes  diffi- 
cultés de  preuves.  Il  est,  d'ailleurs,  certain  que,  constituant 
des  fraudes  à  la  loi,  elles  s'établissent  par  tous  modes  de 
preuve,  par  témoins,  même  par  simples  présomptions  (*). 

41 03.  En  supposant  qu'on  puisse  en  établir  l'existence, 
quel  sera  le  sort  de  ces  diverses  libéralités  ? 

.  Les  libéralités  indirectes  ne  se  cachent  pas;  elles  se  font  au 
g"rand  jour;  leur  existence  sera  donc  facilement  découverte. 
Notre  législateur  a  trouvé  suffisant  de  leur  appliquer  la  même 
règle  qu'aux  libéralités  directes  :  elles  seront,  comme  ces 
dernières,  réductibles  à  la  quotité  disponible  en  cas  d'excès. 
C'est  la  règle  que  pose  le  premier  paragraphe  de  l'art.  1099, 
•  Il  n'en  est  pas  de  même  des  libéralités  déguisées  ou  faites 
à  personnes  interposées  :  elles  se  dissimulent  sous  un  voile 
qu'il  ne  sera  pas  toujours  facile  de  déchirer  ;  fréquemment 
la  combinaison  de  celui  qui  a  employé  ce  moyen  détourné 
pour  éluder  la  loi  réussira,  parce  qu'il  ne  sera  pas  possible 
de  restituer  à  l'acte  sa  véritable  nature,  son  véritable  caractère, 
de  démontrer  l'existence  de  la  simulation  ou  de  l'interposition 
de  personne. 

Aussi  la  loi  se  montre-t-elle  plus  sévère  :  l'art.  1099,  al.  2, 
dit  :  «  Toute  donation,  ou  déguisée,  ou  faite  à  personnes  in- 
terposées, sera  nulle  »,  et  non  pas  seulement  réductible. 
.  En  formulant  cette  sanction  d'une  extrême  rigueur,  la  loi 
espère  détourner  les  disposants  d'une  fraude  qu'elle  considère 
comme  très  dangereuse  pour  le  succès  de  la  prohibition  qu'elle 
a  cru  devoir  édicter.  Il  est  juste  que  les  risques  entraînés 
par  cette  fraude  compensent  les  chances  qu'elle  a  de  réussir. 

i*)  V.  noUmment  Alger,  19  janvier  1893,  D.,  94.  2.^  183. 
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4104.  L'art.  1099  peut  donc  être  paraphrasé  de  la  manière 
suivante.  La  loi  dit  aux  époux  :  «  Ce  que  je  vous  défends  de 
faire  directement  par  les  art.  1094  et  1098  (vous  avantager 
au-delà  des  limites  de  la  quotité  disponible),  je  vous  défends 
aussi  de  le  faire  par  un  moyen  détourné.  Si  vous  violez  cette 
dernière  prohibition,  je  serait  plus  ou  moins  sévère  suivant 
les  cas.  Le  détour  par  vous  employé  consiste-t-il  dans  une. 
libéralité  indirecte  ?  C*est  là  une  innocente  supercherie  dont 
je  découvrirai  facilement  l'existence  ;  je  me  bornerai  à  vous 
traiter  comme  si  vous  aviez  fait  une  donation  directe  :  la  lU>é- 
ralité  sera  donc  seulement  réductible  si  elle  excède  la  quo- 
tité disponible.  Mais,  si  vous  avez  recours  à  la  libéralité 
déguisée  ou  faite  à  personne  interposée,  prenez  garde  !'  vous 
jouez  le  tout  pour  le  tout.  Votre  fraude  réussira  peut-être, 
car  il  n'est  pas  certain  qu'elle  soit  découverte  :  alors  vous 
aurez  éludé  ma  prohibition.  Mais,  si  les  intéressés  parviens 
nent  à  déchirer  le  voile  dont  vous  avez  couvert  la  libéralité 
(et  je  leur  donnerai  tous  les  moyens  possibles  pour  arriver  à 
ce  résultat),  je  ne  me  bornerai  pas  à  déclarer  la  libéralité 
réductible,  elle  sera  nulle  pour  le  tout  ». 

4105.  L'interprétation  que  nous  venons  de  donner  de  l'art. 
1099  est  conforme  à  la  jurisprudence  constante  de  la  cour  de 
cassation  (*). 

Mais  quelques  arrêts  et  nombre  d'auteurs  ont  donné  à  l'art. 
1099  une  interprétation  toute  différente  de  celle  que  nous 
venons  d'indiquer.  De  même  que  les  donations  indirectes,  les 
donations  déguisées  ou  faites  à  personnes  interposées  seraient 
seulement,  en  cas  d'excès,  réductibles  à  la  quotité  disponible. 
Quand  l'art.  1099  in  fine  dit  que  ces  donations  sont  nulles,  il 
faut,  dit-on,  sous-entendre  :  pour  ce  qui  excède  la  quotité 
disponible  (*). 

Cette  interprétation  de  l'art.  1099  nous  parait  inadmissible. 


(')  V.  nolammenl  Cass.,23inai  1882,  S.,  83.  1.72,D.,83.  1.  407el22jiim.  1884,  ' 

S.,  85.  1.  112,  D.,  85.  1.  164.  —  Dans  le  môme  sens,  Rennes,  7  avril  1892,  D.,»?.  . 

2.  245.  —  Limoges,  15  mars  1895  rapporté  avec  Cass.,  13  janv.  1897,  D.,  97.  1.  273  | 

et  les  arrêts  cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tart.  1099,  n.  30,  31  et  32. 

(«j  En  ce  sens  Toulouse,  26  février  1861,  S.,  61.  2.327,  D.,  61.  2.  58  ;  Grenoble, 
21  mars  1870,  S.,  70.  2.  240,  D.,  70.  2.  190.  —  Dans  le  même  sens  Duranlon,  L\. 
n.  831  ;  Coin-Delisle,  sur  l'art.  1099,  n.  14. 
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Non  seulement  la  restriction  qu'elle  y  introduit  est  contraire 
au  texte  de  la  loi,  qui  prononce  la  nullité  dans  des  termes 
absolus,  mais  elle  aboutit,  en  définitive,  à  considérer  lai.  2 
de  Fart.  1099  comme  une  répétition,  et  une  répétition  en  ter- 
mes fort  peu  satisfaisants,  de  la  disposition  contenue  dans 
Tal.  1. 

Nous  convenons  volontiers,  d'ailleurs,  qu'il  sera  souvent 
difficile  en  pratique  de  distinguer  une  donation  indirecte  d'unei 
donation  déguisée,  ^^^is  la  difficulté  que  peut  éprouver  le  juge 
pour  appliquer  une  distinction  ne  nous  parait  pas  être  un 
motif  suffisant  pour  la  repousser,  lorsque  les  termes  de  la  loi 
commandent  de  Tadmettre  {*). 

4106.  La  loi  statuant  en  termes  absolus,  nous  n'hésitons 
nullement  à  étendre  la  nullité  qu'elle  prononce  à  toutes  les 
donations  déguisées  ou  faites  à  personnes  interposées. 

Nous  ne  pensons  donc  nullement  qu*pn  ne  doive  l'appli- 
quer à  ces  donations  qu  autant  qu'elles  dépasseraient  la  quo- 
tité disponible  ('),  ou  qu'autant  qye  le  disposant  aurait  inten- 
tionnellement dépassé  celte  quotité  ('). 

Ce  sont  là  autant  de  distinctions  qu'on  a  proposées,  mais 
qui  nous  paraissent  contraires  et  au  texte,  et  à  l'esprit  de  la 
loi  (*).      . 

4107.  Le  législateur  établit  ici,  comme  il  l'a  déjà  fait  dans 
l'art.  911,  au  sujet  d'un  cas  analogue,  certaines  présomptions 
légales  d'interposition  de  personnes.  Ces  présomptions  dis- 
pensent de  toute  preuve  ceux  au  profit  desquels  elles  sont  éta- 
blies; elles  n'admettent  pas  la  preuve  contraire  de  la  part  de 
ceux  contre  lesquels  elles  sont  dirigées.  Ces  présomptions 
résultent  de  l'art.  1100  du  C.  ci v. 

Aux  termes  de  ce  texte  : 


(')  Sic  Demolombe,  Dj/i.,  VI,  n.  GU  ;  Laurenl,  XV,  n.  40i  s.,  el  les  ailleurs 
cités  dans  Fuzier-Herman,  sur  Tari.  1099,  n.  27. 

(«i  Sic  Dijon,  10  avril  1867,  S.,  68.  2.  11,  D.,  67.  2.  228.  -  .Monlpellier,  4  déc. 
1867,  S.,  68.  2.  256.  —  Bordeaux,  16  fév.  1874,  S.,  74.  2.  206. 

{»)  Sic  Aubry  el  Rau,  VII,  p.  276,  §  696,  texte  et  note  24. 

(*)  V.  notamment  Gass.,  11  mars  1862,  S.,  62. 1.  401,  D.,  62.  1.  277,  el  22  juil. 
1884,  S.,  85.  1.  112,  D.,  85.  1.  164.  —  Montpellier,  28  fév.  1876,  S.,  76.  2.  241,  D., 
79.  2.  249.  —  Orléans,  2  juil.  1891,  D.,  93.  2.  38.  —  Dans  le  même  sens  Demo- 
lombe, Don.,  VI,  n.  614;  Laurent,  XV,  n.  404  s. 
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«  Seront  réputées  faites  à  des  personnes  interposéeSy  les 
»  donations  de  l'un  des  époux  aux  enfants  ou  à  l'un  des  en- 
»  fants  de  Vautre  époux  issus  d'un  autre  mariage,  et  celles 
»  faites  par  le  donateur  aux  parents  dont  l'autre  époux  sera 
»  héritier  présomptif  au  jour  de  la  donation,  encore  que  ce 
»  dernier  n'ait  point  survécu  à  son  parent  donataire  ». 

Ainsi  la  loi  considère  d  abord  comme  personnes  interpo- 
sées, par  rapport  au  conjoint  du  donateur,  les  enfants  de  ce 
conjoint  issus  d'un  autre  mariage,  mais  non  ceux  issus  de  son 
mariage  avec  le  donateur. 

En  d'autres  termes,  la  donation  que  Tun  des  époux  fait  à  un 
enfant  d'un  autre  lit  de  son  conjoint,  par  conséquent  à  un 
enfant  qui  n'est  pas  le  sien,  est  réputée  s'adresser  au  conjoint 
auteur  de  cet  enfant.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  la  dona- 
tion faite  à  un  enfant  commun,  c'est-à-dire  à  un  enfant  issu 
du  mariage  du  donateur  avec  le  donataire.  La  première  est 
inspirée,  la  loi  du  moins  le  suppose,  par  l'amour  conjugal; 
la  deuxième,  par  Famour  paternel. 

D'ailleurs,  la  présomption  d'interposition  de  personne, 
appliquée  aux  enfants  du  mariage,  aurait  abouti  à  les  frapper 
d'une  incapacité  personnelle  de  recevoir  de  leur  père  ou  de 
leur  mère  :  ce  qui  n'aurait  eu  aucune  raison  d'être. 

4108.  On  s'accorde  à  reconnaître  que,  par  enfants,  il  faut 
entendre  tous  les  descendants,  à  quelque  degré  qu'ils  soient, 
que  le  conjoint  du  disposant  a  eus  d'un  précédent  mariage  ('), 
-  4109.  On  va  môme  jusqu'à  décider  que  l'enfant  naturel 
doit  être  mis  sur  la  même  ligne  que  l'enfant  issu  d'un  précé- 
dent mariage  (*). 

C'est  peut-être  oublier  qu'en  matière  de  présomption  légale 
on  doit  s'en  tenir  rigoureusement  aux  termes  de  la  loi  ('). 

41  lO.  A  ctMé  (les  enfants  issus  d'un  autre  mariage,  la  loi 
place  les  personnes  dont  le  conjoint  du  donateur  est  héritier 
présomptif  au  jour  de  la  donation. 


(/}  Sic  Agcn,  5  déc.  1849,  S.,  50.  2.  74,  D.,  50.  2.  104.  —  Dans  le  môme  sens, 
Demolombc,  Don.,  VI,  n.  619;  f^aurent,  XV,  n.  409;  Hue,  II,  n.  487-1». 

(*)  En  ce  sens  Uss.,  25  juillet  1881,  S.,  82.  1.  417,  D.,  83.  1. 177.  —  Sic  Aubry 
pl  Rau,  vu,  p.  280,  ,^  GÎK);  Demolombc,  Don.,  VI,  n.  019;  Hue,  VI,  n.  487-2«. 

[*]  Sic  Laurent,  XV,  n.  409. 
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Faite  à  une  pepsonne  dont  le  conjoint  du  donateup  est  héri- 
tier présomptif,  la  donation  est,  aux  yeux  de  la  loi,  destinée 
à  ce  conjoint  lui-même.  Si  elle  est  faite,  c'est  pour  que  celui-ci 
en  profite  au  moment  où  il  pecueillem  la  succession  du  dona- 
taire, dans  laquelle  il  trouvera  le  bien  donné. 

Il  faut  et  il  suffît  que  la  qualité  d'héritier  présomptif  du 
donataire  existe  chez  le  conjoint  au  jour  de  la  donation.  Mais 
il  n'y  a  pas  lieu  de  se  préoccuper  si  cette  qualité  existe  au 
jour  du  décès  du  donataire.  Et,  en  effet,  la  loi  interprète  la 
volonté  du  donateur  et  elle  ne  peut  l'interpréter  que  d'après 
l'état  de  choses  existant  lors  de  la  donation. 

4111.  Tels* sont  les  seuls  cas  dans  lesquels  l'interposition 
de  personne  est  présumée  de  plein  droit. 

En  fait,  elle  peut  exister  dans  bien  d'autres  hypothèses; 
mais  alors  les  intéressés,  qui  en  allèguent  l'existence,  devront 
en  fournir  la  preuve  :  ce  qu'ils  pourront  d'ailleurs  faire  par 
tous  les  moyens  possibles.  C'est  le  droit  commun  quand  il 
s'agit  de  démasquer  une  fraude  (*). 

4112.  Mais,  quand  elle  existe,  la  présomption  d'interpo- 
sition de  personne  de  l'art.  1100  est  tout  aussi  absolue  que 
celle  de  l'art.  911. 

C'est,  pour  employer  le  langage  de  l'école,  une  présomp- 
tion juris  et  de  jure  y  c'est-à-dire  une  présomption  qu'on  ne 
saurait  combattre  par  la  preuve  contraire  (•). 

4113.  Tout  ce  qu'on  peut  admettre,  c'est  que  cette  pré- 
somption cesserait  d'être  applicable,  si  la  libéralité  adressée 
à  la  personne  présumée  interposée,  lui  était  faite  dans  des 
conditions  telles  qu'il  soit  certain  que  le  conjoint  du  dispo- 
sant ne  puisse  en  profiter. 

Tel  serait,  par  exemple,  le  cas  d'un  legs,  adressé  par  un 

,  époux  à  un  enfant  que  son  conjoint  aurait  eu  d'un  précédent 

mariage,  si  ce  legs  ne  devait  recevoir  son  exécution  qu'au 

jour  du  décès  de  ce  conjoint.  11  est  alors  impossible  que  ce 

dernier  puisse  profiter  d'une  semblable  libéralité,  et,  partant, 

,V  Gass.,  27  mars  1816,  S.  chr.,  D.  Rép.,  v©  Disp,,  n.  2053;  Aubry  ei  Rau,  Vif, 
p.  280,  §  690;  Laurent,  XV,  n.  411. 

>•)  Sic  Lyon,  14  mai  1880,  S.,  81.  2.  33.  —  Dans  le  môme  sens  Aubry  et  Hau, 
VU,  p.  280,  §  690. 
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la  présomption  de  l'art.  1100  devient  manifestement  inappli- 
cable (»). 

II  en  serait  de  même  d'une  donation  faite  à  Tenfant  du 
conjoint  après  la  mort  de  celui-ci. 

4114.  Reste  une  dernière  question  à  résoudre  sur  la  por- 
tée des  art.  1099  et  1100. 

11  est  incontestable  que  ces  articles  servent  de  sanction  à 
Tart.  1098  qui  les  précède  immédiatement. 

Mais  ser\'ent-ils  en  outre  de  sanction  aux  art.  1094  et  1096? 

L'affirmative  est  admise  par  la  jurisprudence  et  la  pi*es- 
qu'unanimité  des  auteurs  (*). 

On  argumente  surtout  en  ce  sens  de  Tart.  10^.  Ce  texte  dis- 
pose que  :  «  Les  époux  ne  pourront  se  donner  indirectement  au- 
delà  de  ce  qui  leur  est  permis /)ar  les  dispositions  ci-dessus  ►>. 
Le  législateur  ne  se  serait  vraisemblement  pas  exprimé  de  la 
sorte,  s'il  avait  songé  seulement  au  cas  prévu  par  Tart.  1098. 

D'abord  au  lieu  de  dire  :  Les  époux,..,  il  aurait  dit  proba- 
blement :  L'époux  ayant  des  enfants  d'un  autre  lit;  car 
Tart.  1098  ne  limite  pas  le  droit  de  disposer  pour  les  époux 
mais  seulement  pour  celui  qui  a  des  enfants  d'un  précédent 
mariage. 

Et  puis,  à  la  place  des  mots  par  les  dispositions  ci-dessus, 
il  aurait  plutôt  employé  ceux-ci  :  par  l'article  précédent. 

L'art.  1099  se  réfère  donc,  dit-on,  à  toutes  les  dispositions 
qui  le  précèdent  ;  il  sert  de  sanction,  non  seulement  à  l'art. 
1098,  mais  aussi  à  l'art.  109i,  qui  fixe  le  disponible  entre 
époux  n'ayant  pas  d'enfants  d'un  précédent  mariage. 

11  vise,  en  outre,  l'art.  1096,  en  tant  que  celui-ci  défend 
aux  époux  de  se  faire  des  donations  irrévocables  :  les  époux 
pourraient  songer  à  éluder  cette  dernière  prohibition,  comme 
celle  de  l'art.  1098  ou 'celle  de  l'art.  1094,  par  le  moyen 
d'une  donation  déguisée  ou  faite  à  personne  interposée, 
dont  il  serait,  le  plus  souvent,  fort  difficile  d'établir  le  véri- 


;')  Sic  Gaen,  13  nov.  1847,  S.,  ïS.  2.  677,  D.,  iU.  1.  72.  —  Dans  le  m^me  >en^ 
Laurent,  XV,  n.  411.  Voyez  également  I,  n.  569. 

!*)  V.  notamment  Montpellier,  28  fév.  W76,  S.,  76.  2.  2îl,  D.,  TJ.  2.249.  — 
Lyon,  14  mai  1880,  S.,  81.  2.  3S.  —  Sic  Demolombe,  VI,  n.  607,  et  lesauleurs  cilés 
dans  Fuzier-IIerman,  sur  l'art.  1099,  n.  2. 
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table  caractère  ;  pour  les  détourner  de  cette  idée,  la  loi  frappe 
la  donation  de  nullité. 

4115.  Nous  pensons,  avec  quelques  auteurs,  qu'il  y  a  lieu 
de  distinguer  (*). 

Nous  admettons  bien  que  les  art.  1099  et  1100  se  réfèrent 
à  lart.  1094,  mais  nous  ne  croyons  pas  qu'ils  servent  aussi 
de  sanction  à  Tart.  1096.  Les  mots  au  delà  de  ce  qui  leur  est 
permis  par  les  dispositions  ci-dessus  annoncent  que  la  loi  songe 
uniquement  aux  dispositions  limitant  la  faculté  de  disposer 
entre  époux.  La  sanction  qu'elle  établit  s'applique  donc  à 
l'art.  1094,  qui  est  conçu  dans  cet  ordre  d'idées  aussi  bien 
que  l'art.  1898.  Mais  nous  ne  pensons  point  que  cette  sanc- 
tion doive  être  étendue  à  l'art.  1096,  qui  détermine  seulement 
le  caractère  des  donations  faites  entre  époux  constante  matri- 
monioy  en  les  déclarant  révocables. 

4116.  Admettant  que  les  art.  1099  et  1100  sanctionnent 
non  seulement  les  dispositions  des  art.  1098  et  1091,  mais 
encore  celle  de  Fart.  1096,  la  jurisprudence  a  été  nécessaire- 
ment amenée  à  se  montrer  plus  sévère  pour  la  nullité  qui  sanc- 
tionne la  règle  de  lart.  1096,  que  pour  la  nullité  qui  sanctionne 
tes  dispositions  des  art.  1098  et  1094. 

C'est,  en  effet,  uniquement  dans  l'intérêt  des  réservataires 
que  sont  édictées  les  dispositions  des  art.  1098  et  1094  ;  eux 
seuls  peuvent  les  invoquer,  et  ils  ne  peuvent,  du  reste,  s'en 
prévaloir  qu'après  la  mort  du  donateur.  En  tant  qu'ils  sanc- 
tionnent les  dispositions  des  art.  1094  et  1098,  les  art.  1099 
et  1100  ne  peuvent  donc  être  invoqués  que  par  les  réserva- 
taires venant  à  la  succession  du  donateur  ('). 

4117.  Au  contraire,  ce  n'est  pas  spécialement  l'intérêt  des 
réservataires  que  vise  et  protège  la  règle  de  Fart.  1096.  Elle 
est  écrite  dans  l'intérêt  du  donateur  lui-même  et  de  ses  héri- 
tiers, quels  qu'ils  soient.  On  doit  donc  en  conclure  que,  dès 
l'instant  qu'ils  sanctionnent  la  règle  de  la  révocabilité  des 
donations  entre  époux  faites  au  cours  du  mariage^  les  art.  1099 
et  1100  peuvent  être  invoqués  non  seulement  par  les  réser- 

(»)  V.  en  ce  sens,  Hue,  VI,  n.  587-6»;  Laurent,  XV,  n.  328. 
\*)  Sic  Cass.,  25  juill.  1881,  S.,  82.  1.  49,  D.,  82.  1. 178  et  22  juill.  188i,  S.,  85. 1. 
112,  D.,  85. 1.  164. 
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vataires,  mais  par  tous  les  intéressés,  le  donateur  lui-même  et 
tous  ses  héritiers,  même  non  réservataires  ('). 

APPENDICE 

DE   LA   LÉGISLATION    FISCALE  DES  DONATIONS   ENTRE   ÉPOUX 

4118.  Il  convient  de  parler  successivement  des  donations 
faites  par  contrat  de  mariage  et  des  donations  faites  pendant 
le  mariage. 

Nous  n'avons,  du  reste,  que  quelques  mots  à  dire  des  unes 
et  des  autres. 

§  L  Des  donations  entre  époua^  par  contrat  de  mariage. 

4119.  Comme  toutes  les  donations  faites  par  contrat  de 
mariage,  les  donations  que  se  font  les  futurs  époux  doivent 
être  soigneusement  distinguées  suivant  qu'elles  sont,  ou  non, 
subordonnées  à  Tévénement  du  décès. 

4120.  S'il  s'agit  d'une  donation  subordonnée  àTévénement 
du  décès,  on  doit  lui  appliquer  la  législation  des  donations 
éventuelles  (*).  En  conséquence,  il  faut  décider  qu'elle  entrai- 
nera: 

1**  Le  paiement  d'un  droit  fixe  de  7  fr.  50  qui  sera  perçu 
lors  de  l'enregistrement  du  contrat  de  mariage  (')  ; 

2""  Le  paiement  d'un  droit  de  mutation  mortis  causa  exigi- 
ble lors  du  décès  du  donateur.  En  vertu  des  tarifs  actuelle- 
ment en  vigueur  (*),  ce  droit  de  mutation  est  fixé  à  3  p.  100  (*). 
Il  devrait,  du  reste,  rester  tel  alors  qu'au  moment  du  décès 
du  donateur,  le  divorce  aurait  été  prononcé  entre  les  conjoints. 
Ce  serait  toujours  à  titre  d'époux  et  non  comme  étranger  que 
l'époux,  au  profit  duquel  le  divorce  aurait  été  prononcé, 
serait  appelé  à  recueillir  les  libéralités  dont,  par  contrat  de 

{')  Sic  Cass.,  10  avril  1850,  S.,  50.  1.  591,  D.,  50.  1.  153.  —  Monlpeilier,  28  fév. 
1876,  S.,  76.  2.  241,  D.,79.  2.  259. 

(«)  V.  ci-dessus,  n.  3989  s. 

(')  C'est,  en  efTel,  un  de  ces  avantages  subordonnés  au  décès,  soumis  comme  tels 
au  droit  fixe  que  l'art.  4  de  la  loi  du  28  juillet  1872  a  porté  à  7  fr.  50. 

{*)  Art.  53  de  la  loi  du  28  avril  1816  et  10  de  la  loi  du  18  mai  1850. 

(■)  Avec  les  décimes  3,75  pour  ICO. 
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mariage,  son  conjoint  Taurait  gratifié  (^).  C'est  donc  toujours 
un  droit  de  3  p.  100  qu'il  devrait  acquitter,  et  non  un  droit 
de  9  p.  100. 

4121,  S'il  s'agit  d'une  donation  non  éventuelle,  la  législa- 
tion fiscale  qui  lui  sera  applicable  sera  celle  des  donations 
entre  vifs  ordinaires,  sauf  le  bénéfice  d'un  tarif  réduit  de 
moitié  :  1  fr.  50  p.  100  pour  les  meubles  et  3  p.  100  pour 
les  immeubles  (•),  au  lieu  de  3  et  4*fr.  50  p.  100. 

Cette  réduction  de  moitié  est  spéciale  au  droit  de  mutation 
entre  vifs  ;  on  s'accorde  à  décider  que,  pour  les  donations 
éventuelles,  le  donataire  ne  peut  demander  une  réduction  de 
moitié  dans  le  tarif  du  droit  de  mutation  mortis  causa  ('). 

g  II.  Des  donations  entre  époux  pendant  le  mariage. 

4122.  On  a  beaucoup  discuté  pour  déterminer  la  nature 
qu'il  fallait  reconnaître  à  la  donation  de  biens  présents  entre 
époux. 

A  raison  de  la  faculté  de  révocation  que  conservait  tou- 
jours l'époux  donateur,  on  a  soutenu  que  les  donations  entre 
époux  ne  pouvaient  jamais  être  qu'éventuelles,  puisqu'elles 
ne  pouvaient  jamais  devenir  définitives  avant  le  décès  du 
donateur.  De  là,  on  concluait  que,  lors  de  leur  passation, 
elles  ne  rendaient  exigible  qu'un  droit  fixe  de  7  fr.  50.  Quant 
au  droit  proportionnel,  son  exigibilité  devait  être,  disait-on, 
reportée  au  décès  du  donateur  et  sa  quotité  calculée  d'après 
le  tarif  des  droits  de  mutation  mortis  causa. 

Mais  cette  manière  de  voir  n'a  pas  prévalu  et  ne  pouvait 
prévaloir.  Sans  doute  la  donation  entre  époux  pendant  le 
mariage  ne  devient  définitive  qu'à  la  mort  du  donateur,  puis- 
que, jusqu'à  ce  moment,  celui-ci  peut  la  révoquer.  Il  n'en  est 
pas  moins  vrai  qu'on  ne  saurait  considérer  la  condition  de 
révocation  qui  aflecte  la  donation  entre  époux  comme  une 

(»)  Sic  Trib.  Fougères,  4  janv.  1893  et  Trib.  Seine,  23  mai  1893,  S.,  95.  2.  285. 
—  En  sens  conlraire,  Trib.  Falaise,  25  janv.  1893,  S.,  eodem. 

(')  Ce  larif  de  3  p.  100  comprend  le  droil  de  transcription.  —  Avec  les  décimes, 
les  droits  sont  respectivement  de  1,87  1/2  et  de  3,75  pour  100. 

{*)  Sic  Cass.,  23  mars  et  7  juill.  1840,  S.,  40.  1.  473,  D.  Rép.,  v»  Enregislr,, 
n.  341  et  3868.  —  V.  également  D.,  Sic  Suppl.  au  Uép.,  v«  Enreg.,  n.  2099. 
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condition  suspensive.  C'est  une  condition  résolutoire  et,  par* 
tant,  une  condition  qui  n'empêche  nullement  la  donation 
d'avoir  une  existence  actuelle.  C'est  en  ce  sens  qu'est  fixée 
la  jurisprudence  (')  ;  c'est  aussi  l'opinion  des  auteurs  (*). 

4123.  Nous  devons  en  conclure  que,  du  jour  de  la  dona- 
tion, le  donataire  encourt  le  droit  proportionnel  de  3  p.  100, 
qui  doit  être  augmenté  du  droit  de  transcription  s'il  s'agit 
d'une  donation  de  biens  susceptibles  d'hypothèque,  au  total  : 
4  fr.  50  p.  100  («). 

Nous  devons  en  conclure  également  que,  lors  de  la  révo- 
cation, un  nouveau  droit  proportionnel  doit  être  perçu,  car 
la  révocation  emporte  rétrocession  (*). 

L'administration  paraît  cependant  se  prononcer  en  sens 
contraire  et  ne  perçoit  qu'un  droit  fixe  sur  la  révocation  (*). 

4124.  Toutes  les  solutions  que  nous  venons  de  donner 
supposent  le  caractère  actuel  de  la  donation  entre  époux. 

Mais  la  plupart  du  temps,  les  donations  entre  époux,  faites 
pendant  le  mariage,  sont  simplement  éventuelles. 

A  ce  titre,  elles  sont  donc  presque  toujours  soumises  à  la 
législation  fiscale  des  donations  éventuelles. 

Mais,  nous  le  répétons,  il  devrait  en  être  autrement  si  le 
caractère  actuel  de  la  donation  entre  époux  se  dégageait  des 
circonstances  et  des  faits  de  la  cause. 


(•)  Sic  Cass.,  31  aoùl  1803,  S.,  53.  1.  765,  D.,  53.  1.  288;  21  juin  1893,  D.,  94. 1. 
20.  —  Dans  le  môme  sens  Trib.  Avignon,  4  avril  1878,  Rép.  période  enregisir., 
11.  5023. 

(')  V.  nolamment  Naquel,  II,  n.  963;  Demanle,  II,  n.  606. 

;')  Avec  les  décimes,  ces  droits  sont  respeclivement  de  3,75  et  de  5,62 1/2  p.  100. 

(♦;  Sic  Demanle,  H,  n.  606  ;  Naquet,  II,  n.  963 

(*)  Solution  adm,  enregislr.f  du  27  ocl.  1877,  Rép.  pét\,  n.  4978. 
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